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Summary 
Tax treaties as well as EU law lean on the foundation of loyalty and are 
dependent on the compliance of membership nations. For desired effect, it is 
natural for both EU regulations and tax treaties to take precedence over local 
rules. However, absolute compliance creates issues when inter-
governmental collaborations are abused. Hence, OECD and EU have agreed 
on the possibility for internal countermanding measures. The lack of clear 
guidelines for when and under which conditions exceptions are accepted, 
two sorts of problems are created. Firstly, exceptions from the tax treaties 
precedence in legal practice has come to be determined at the expense of the 
fundamental international law principle - pacta sunt servanda. Secondly the 
European Court of Justice, through its own judicial function, has come to 
contribute to legal uncertainty. 
 
The result of my research shows that unwillingness to coordinate regulation 
in the field of direct taxation and passivity when it comes to renegotiating 
easily exploited tax treaties is reflected in law enforcement, which comes at 
the expense of public international law and the rule of law which is 
important to highlight and rectify. 
 
Overall, the goal of this paper is that in the field of international tax law; 
investigate the relationship between domestic law, tax treaties and EU law. 
Judging from legal practices, a discussion that both put the tax treaty pacta 
sunt servanda in the light and emphasize the importance of and the content 
of international legal principles is required. When the authority principle 
(befogenhetsprincipen) and the primacy principle (företrädesprincipen) that 
in theory determine the relationship between domestic law and EU law 
hardly is consistent with how the relationship looks like in practice, there is 
reason also to put the spotlight on the legal uncertainty associated with the 
Court's judicial function. This problem becomes apparent when the 
possibilities for internal Tax Evasion Acts applicability should be examined. 
I have therefore used the Tax Evasion Act as an exemplary and illustrative 
element in this discussion. 
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Sammanfattning 
Både de mellanstatliga skatteavtalen och EU-rätten grundar sig på och är 
beroende av staternas lojalitet och efterlevnad. Det faller sig naturligt att 
både skatteavtal och EU-rätt skall ha företräde framför interna regler för att 
få genomslag och utifrån syftet önskad effekt. En absolut efterlevnad ställer 
dock till problem när mellanstatliga samarbeten missbrukas, varför både 
OECD och EU bekräftat att viss möjlighet för interna motverkansåtgärder 
bör få finnas. Avsaknaden av tydliga riktlinjer beträffande under vilka 
förutsättningar undantag kan ske, är förenat med två problem. Dels att 
undantag från skatteavtalets företräde i rättspraxis har kommit att 
bestämmas på bekostnad av den grundläggande folkrättsliga principen pacta 
sunt servanda, dels att EU-domstolen, genom sin rättsskapande verksamhet, 
kommit att bidra till en inte obetydlig rättsosäkerhet. 
 
Det resultat jag kommit fram till, är att den ovilja att samordna regler på 
området för direkt beskattning och den passivitet när det gäller att 
omförhandla lättutnyttjade skatteavtal, har kommit att avspeglas i 
rättstillämpningen. Att detta har skett på bekostnad av folkrätten och 
rättssäkerheten är viktigt att belysa och åtgärda.  
 
Det övergripande syftet med denna uppsats är att inom den internationella 
skatterättens område, undersöka relationen mellan den rent interna rätten, 
skatteavtal och EU-rätt. Av praxis att döma krävs en diskussion som åter 
sätter både skatteavtalet och pacta sunt servanda i ljuset och poängterar 
innebörden respektive vikten av denna folkrättsliga princip. När den 
befogenhetsprincip och företrädesprincip som i teorin bestämmer 
förhållandet mellan intern rätt och EU-rätt, föga stämmer överens med hur 
relationen ser ut i praktiken, finns anledning att även rikta strålkastarna på 
den rättsosäkerhet som är förenad med EU-domstolens rättsskapande 
verksamhet. Problemen kommer tydligt till uttryck när möjligheterna för 
interna skatteflyktslagars tillämplighet skall undersökas. Skatteflyktslagen 
har jag därför låtit utgöra ett exemplifierande och illustrerande moment i 
denna diskussion. 
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Förord 
Med detta examensarbete avslutas nu min nionde termin på 
juristprogrammet vid Lunds universitet. Lund har varit en otroligt 
charmerande och en på många sätt berikande studentstad. Det är därför med 
blandade känslor jag nu kan konstatera att Juridicum skall lämnas över åt 
andra lyckligt lottade studenter.  
 
Jag vill ta tillfället i akt att tacka alla de professionella och inspirerande 
människor som inrymts i Lunds juridiska fakultet under de år jag spenderat 
här. Av dessa vill jag rikta ett extra tack till Christina Moëll som på ett 
betryggande vis funnits med mig när jag författat denna examensuppsats. 
 
Ett särskilt stort tack skall riktas till familj, vänner och pojkvän som har 
gjort glada studentdagar finare och tunga dagar lättare. 
 
Lund, augusti 2014 
Veronica Björklund 
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1 Inledning 
Regeringsrätten
1
 gjorde i RÅ 2008 ref 24 ett uttalande som fick många 
skatterättsjurister, ekonomer och folkrättare att höja på ögonbrynen. Den vid 
tidpunkten rådande föreställningen om den interna rättens ställning i 
förhållande till skatteavtal, visade sig plötsligt inte vara given, när det i 
fallet konstaterades att skatteavtal inte innehar någon särställning. 
Avtalsinnehållet kom inte att tolkas och “pacta sunt servanda”2 dvs. att 
avtal skall hållas, såg man inte röken av. Genom senare rättsfall anses 
ordningen ha återställts och rättsläget vara klart. Detta åtminstone 
beträffande utgångspunkten. Sättet varpå domstolen i senare fall har bestämt 
under vilka förutsättningar den interna rätten kan tillämpas i strid med 
skatteavtal, dvs. hur undantag från utgångspunkten kan göras, sätter dock 
åter ett frågetecken kring beaktandet av pacta sunt servanda. ”När så 
framgår av den interna lagens syfte” och ”när det i vart fall inte finns något i 
skatteavtalet som talar för att så inte skulle kunna få ske”, ringar knappast in 
den gemensamma partsavsikten på ett rättvisande sätt. Vid en undersökning 
av under vilka förutsättningar skatteflyktslagen kan tillämpas i strid med ett 
skatteavtal, utan att det fråntar skatteavtalet dess effekt och i förlängningen 
hotar dess existens, är ett mer noggrant inringande av den gemensamma 
partsavsikten centralt. Eftersom skatteavtalen och goda internationella 
relationer är viktigt för Sverige är detta en betydelsefull fråga. 
 
Om man lusläser de fördrag som utgör basen för EU-samarbetet, är en 
utredning om interna reglers ställning beträffande området för direkta 
skatter inte nödvändig. Skattelagstiftning på den direkta skattens område 
tillhör nämligen staternas angelägenhet. De uttalanden som EU-domstolen 
gjorde i Marks & Spencer bekräftar detta, men uttrycker dock även det som 
gör att EU-fördragen inte berättar hela sanningen. ”Medlemsstaten är 
skyldig att iaktta gemenskapen vid utövandet av sin behörighet”, vilket 
innebär att de regler som domstolen sedan tidigare bekräftat har direkt effekt 
också skall få begränsa de områden som formellt sett ligger utanför EU-
domstolens kompetens. Detta genomdriver EU-domstolen under utövandet 
av sin i fördrag stadgade uppgift – lämna förhandsavgörande. Lagstiftare 
och rättstillämpare som har att göra med regler på det till synes suveräna 
området, gör således tvärtom fel i att inte utreda gemenskapsrättens innehåll 
och detta oberoende av vilket område reglerna är hänförliga till. Då både 
rättfärdigandebedömningen och proportionalitetstestet endast är en 
praxisprodukt är kriterier och riktlinjer både svåröverskådliga och 
föränderliga. Hur skatteflyktslagar står sig i en intresseavvägning mellan 
staternas behov av att tillåtas hindra missbruk och EU:s starka strävan av att 
                                                 
1
 Numer Högsta förvaltningsdomstolen, men kommer att återges med den benämning den 
har i respektive avgörande. Uttrycken kan således förekomma parallellt men skall förstås 
som samma instans. Regeringsrätten kommer i fortsättningen förkortas (RegR) och Högsta 
förvaltningsdomstolen (HFD). 
2
 ”Pacta sunt servanda” är en grundläggande norm för staters relation till ingångna traktat, 
som initialt användes och även formulerades av Hugo Grotius. Den kommer till uttryck i 
exv. FN-stadgan 2:2 och Wienkonventionen om traktaträtten art. 26. 
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undanröja hinder är inte helt lätt att förutspå. Särskilt ur ett 
rättssäkerhetsperspektiv blir det intressant att belysa detta. 
1.1 Syfte 
Det övergripande syftet med denna uppsats är att inom den internationella 
skatterättens område, undersöka relationen mellan den rent interna rätten, 
skatteavtal och EU-rätt. Denna relation är inte på något vis en ny fråga, men 
trots detta visar praxis prov på att de till synes klara utgångspunkterna åter 
behöver belysas. Trots att utgångspunkterna beträffande detta förhållande i 
numer anses relativt klara, finns behov av att belysa på vilket sätt undantag 
kan tänkas göras. I synnerhet hur undantag kan göras utan att inkräkta på 
skatteavtalens effektivitet och existens. 
 
Om diskussionen om intern rätt i förhållande till skatteavtal grundar sig på 
utgångspunkten om att avtal skall hållas, särskiljer sig relationen mellan 
intern rätt och EU-rätt markant. Den befogenhetsprincip och 
företrädesprincip som genomsyrar denna relation stämmer i teorin föga 
överens med hur relationen ser ut i praktiken. Vad som skett på EU-rättens 
område och som är av betydelse för den nationella skatterättens 
tillämplighet, är ytterligare en central fråga jag i uppsatsen ämnat utreda. 
Skatteflyktslagen har jag låtit utgöra ett exemplifierande och illustrerande 
moment genom denna diskussion. 
1.2 Metod och material 
Den metod jag använt mig av för att kunna besvara frågeställningarna är 
framförallt en traditionell juridisk. Till de mer övergripande och deskriptiva 
delarna av min uppsats, har lagtext, förarbeten, praxis och doktrin använts 
och min prioritering har varit att presentera material utifrån den ordningen.  
 
Eftersom det problemområde jag valt att belysa, grundar sig just i avsaknad 
av utförlig vägledning i lagrum och förarbete, har jag varit tvungen att 
acceptera att slutsatser bitvis tvingats bygga på praxis i kombination med 
juridisk litteratur. Då avsaknad av rättslig reglering på vissa områden även 
gör praxis tvetydig och svåröverskådlig, har jag varit tvungen att i många 
delar, särskilt kapitel 6, endast presentera möjliga utfall utifrån hur den 
skatterättsliga diskussionen förs. När så har skett har jag varit tydlig med att 
presentera att det är juridisk litteratur eller skatterättsliga artiklar 
uppfattningen hämtats från. Jag är därmed övertygad om att om att läsaren 
har möjlighet att identifiera vilka delar i min uppsats som inte är juridiskt 
bindande. Då min frågeställning är ämnad att belysa problemområden som 
bör väcka diskussion har jag på en del platser ansett det fylla en funktion att 
ge plats åt rena åsikter från juridiskt verksamma inom skatterättens område. 
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1.3 Disposition 
I uppsatsens inledande kapitel 2, presenteras det för uppsatsen fundamentala 
området folkrätt. Folkrätten kommer endast presenteras i grova drag. Syftet 
med detta kapitel är att introducera de folkrättsliga principer som 
genomsyrar diskussionen om interna rättens ställning i förhållande till 
skatteavtal och EU-rätt och som sedan kommer att följa efterföljande kapitel 
som en röd tråd. 
 
I kapitel 3-5 presenteras de grunder som den interna rätten, skatteavtalen 
samt EU-rätten baseras på. Respektive presentation görs i syfte att lämna 
korta men relevanta redogörelser som skall ge läsaren möjlighet att bekanta 
sig med viktiga utgångspunkter i diskussionen om de olika områdenas 
relation till varandra. Samtliga kapitel skall på ett intresseväckande sätt, 
underlätta förståelse och ge underlag för kommande diskussion. Detta 
genom att tangera svaren på min frågeställning som närmare skall diskuteras 
först när skatteflyktslagen appliceras i kapitel 6. 
 
I kapitel 6 behandlas den svenska skatteflyktslagen i förhållandevis grova 
drag. Skatteflyktslagen skall få illustrera relationen mellan intern rätt, 
skatteavtal och EU-rätt. Detta görs genom att återkommande ponera 
skatteflyktslagens tillämplighet. Detta kapitel har mer analytiska inslag än 
övriga. 
 
Mindre reflektioner görs fortlöpande i uppsatsen. Till övervägande del är 
personliga reflektioner sparade till kapitel 7. 
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2 Folkrätten och 
statssuveräniteten 
Folkrätten utgörs av en rätt som, till skillnad från den till medborgare 
riktade inomstatliga rätten, primärt riktar sig till stater och internationella 
organisationer. Rättsordningen innehåller både skyldigheter och rättigheter.
3
 
Att varje stat har en rätt till statlig suveränitet utgör ett folkrättsligt exempel 
och på skatterättsområdet är denna suveränitetsprincip central.
4
 Principen 
innebär att varje stat har rätt att vara suverän utåt och själv utforma de 
rättsregler som skall gälla inom territoriet.
5
 Regler om skatt är inkluderade 
vilket på skatterättsområdet innebär ett betydelsefullt monopol.
6
 
 
Det övergripande syftet med denna uppsats är att inom den internationella 
skatterättens område, undersöka relationen mellan den rent interna rätten, 
skatteavtal och EU-rätt. Det folkrättsliga motsatsförhållande som 
uppenbaras genom staters intresse av att å ena sidan bevara sin suveränitet 
och å andra sidan kunna tillgodogöra sig sådana förmåner som kan vinnas 
av att disponera och begränsa suveräniteten, genomsyrar denna relation. 
Skatteavtal och EU-rätt både härrör från och står och faller med att 
folkrättsliga principer inte respekteras. För att kunna bevara goda 
gränsöverskridande relationer och effektiv världshandel, är det idag viktigt 
att parallella system går att förena.
7 
Detta motiverar att inledningsvis ge 
folkrätten en presentation. 
2.1 Folkrättens innehåll 
Folkrätten omfattar dels de sedvanerättsliga regler och traktat som är 
bindande för alla stater, dels de traktat som slutits bilateralt eller 
multilateralt, vars giltighet är begränsad till avtalsparterna.
8
 Den 
förstnämnda delen av folkrätten grundar sig på en statlig föreställning om att 
viss gemensam praxis är juridiskt bindande. Den senare är ett resultat av 
möjligheten att fritt reglera sin “rätt” inom ramen för den folkrätt som inte 
anses så pass fundamental att den är jus cogens; tvingande. Denna traktaträtt 
gör sig i sin tur effektiv genom sedvanerättens pacta sunt servanda, dvs. att 
avtal skall hållas. Dubbelbeskattningsavtal och EU-reglering utgör tydliga 
exempel på när stater har utnyttjat sin frihet.
9
  
 
                                                 
3
 Bring Ove Mahmoudi Said, Wrange Pål, Sverige och folkrätten, 2011, sid. 15ff. 
4
 Se exempelvis SFS (1974:152) RF, 1 kap 4 §, 8 kap 1 § för exempel där principen 
kommer till uttryck. 
5
 Se bland annat FN-stadgan art. 2(1), 2(7) samt Pelin Lars, Internationell skatterätt, 2011, 
sid. 84. 
6
 Pelin Lars, sid. 83-84. 
7
 Bring Ove mfl., sid. 23 samt RiR 2010:24 sid. 11 beträffande Sverige. 
8
 Pelin Lars, sid. 83-84. 
9
 Bring Ove mfl., sid. 16. 
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Ny folkrätt kan bildas genom staters gemensamma agerande samt 
avtalspraxis som sprider sig. Även domstolar är med och bekräftar, bildar 
och utvecklar folkrätten. Rätten är således levande. Det är staternas 
gemensamma agerande som skapar och utvecklar folkrätten, samtidigt som 
staterna också begränsar densamma genom att värna om sin suveränitet.
10
 
 
Suveränitetsprincipen utgör ett exempel på en allmängiltig sedvanerättslig 
regel som också kommit att bli kodifierad i FN-stadgan.
11
 Principen 
förkroppsligar varje stats rätt att själv utforma de rättsregler som skall gälla 
inom territoriet och möjliggör följaktligen “egendesignade” skatterättsliga 
regler.
12
 Det faktum att skatterättsregler är en nationell angelägenhet, 
resulterar även i en påtaglig risk för betungande skatteeffekter för den som 
agerar över två eller flera länders gränser. Dubbel beskattning och 
diskriminering grundar sig nämligen i skillnader i de nationella 
skattesystemen och eftersom detta kan ha hämmande verkan för 
betydelsefulla internationella utbyten, väljer staterna i ett betydande antal 
fall att inskränka delar av sin annars högt värnade suveränitet.
13
 
2.2 Folkrätten som rättslig företeelse 
Att det över huvud taget existerar en internationell rättsordning så som 
“folkrätt”, kan i synnerhet med hänvisning till att det saknas en global 
auktoritet som kan upprätthålla denna, visserligen komma att både 
ifrågasättas och förnekas.
14
 Även om det på vissa områden kommit att 
instiftas internationella domstolar, saknas såväl polisväsende och domstol 
motsvarande vad som går att finna på nationell nivå.
15
 
 
Politiskt och ekonomiskt beroende stater emellan bidrar dock till att 
allmänna “folkrättsliga” förpliktelser i hög grad respekteras och att 
internationell stabilitet i mångt och mycket råder, trots avsaknaden av en 
nationell jämförbar ordningsmakt. Vid avsteg riskerar staten att gå förlust av 
ingångna avtals fördelar och ekonomiska och politiska kostnader har vid en 
konsekvensbedömning med stor sannolikhet tillräcklig avhållande effekt.
16
 
Att domstolar, statsmän och diplomater rutinmässigt rättar sig efter detta 
gemensamma regelsystem bidrar utgör också en upprätthållande faktor. 
Synen på folkrätten kan variera mellan stater samt från tid till annan.
17
 
 
                                                 
10
 Bring Ove mfl., sid. 16. 
11
 FN-stadgan anger FN:s uppgifter, befogenheter, arbetsordning och organisation, 
preciserar också medlemsländernas rättigheter och skyldigheter gentemot organisationen 
och varandra. Den trädde i kraft 24 oktober 1945 och har sedan dess ratificerats av 
erforderligt antal stater. Se mer härom på exempelvis FN:s webbplats, (www.fn.se). 
12
 Se bland annat FN-stadgan art. 2(1), 2(4), 2(7) och 78 samt Dahlberg Mattias, 
Internationell beskattning, 2012, sid. 321 och Pelin Lars, sid 84. 
13
 Pelin Lars, sid. 84 samt Bring Ove mfl., sid. 57ff. 
14
 Se Bring Ove mfl., sid. 15ff. 
15
 Exempelvis International Court of Justice (ICJ) tillkommen genom FN-stadgan, se även 
Bring Ove mfl., sid. 18-19. 
16
 Bring Ove mfl., sid. 19, 24. 
17
 Bring Ove mfl., sid. 18, 23. 
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I vilken utsträckning stater väljer att samarbeta, begränsas av staternas 
intresse av att behålla sin frihet. Det finns således två motsägelsefulla 
intressen som både bygger upp och bryter ner en potentiell stor och ståtlig 
folkrättsfigur.
18
  
 
I Sverige har folkrättsliga principer och utfall både av regering, lagstiftare 
och rättstillämpare kommit att både beaktas och, om så stundvis endast i 
begränsad omfattning, accepterats i åtskilliga sammanhang. Trots att 
folkrätten som rättsfigur i och för sig inte är okontroversiell, lämnar jag en 
vidare existentiell diskussion därhän. I både lagstiftning, rättstillämpning 
och skatterättslig litteratur finns spår av folkrättsliga produkter så som 
suveränitetsprincipen och pacta sunt servanda, vilket kommer visas prov på 
i samtliga kommande kapitel. På Sveriges regerings hemsida står följande 
att läsa under ämnet folkrätt: “För ett litet land som Sverige är respekten för 
internationella normer en förutsättning för genomslag för vårt 
utrikespolitiska agerande.”19 Jag anser det därför vara befogat att våga ta 
rygg på det spåret. 
2.3 Folkrättens ställning 
För att undvika upprepning kommer folkrättens ställning att närmare belysas 
under respektive kapitel nedan. Något övergripande kan dock sägas redan 
här. 
 
Vilken status folkrätten har i svensk rätt är inte stadgat i svensk lag. RF
20
 
innehåller inga vägledande bestämmelser varken beträffande folkrätten i sig 
eller traktat.
21
 I teorin är folkrätten ämnad att vara primär, och 
Wienkonventionen om traktaträtten
22
, vilken är ratificerad av Sverige, 
innehåller regler som bekräftar detta. I Wienkonventionens artikel 26 och 
27, bekräftas att mellanstatliga avtal skall ha företräde framför intern rätt 
och att avvikelse i den interna rätten inte är en godkänd ursäkt att underlåta 
att följa det som följer av avtal.
 23
 
 
Beträffande skatteavtal innebär den omständigheten att Sverige tillämpar ett 
dualistiskt system, att det som utgångspunkt dock krävs att främmande rätt 
implementeras genom någon av de olika införlivandemetoderna, för att bli 
bindande.
24
 När så skett utgör avtalet en del av svensk intern skatterätt och 
måste behandlas som sådan.
25
 EU-medlemskapet, 1 januari 1995, innebar en 
annan för Sveriges vidkommande, lagstadgad begränsning av 
                                                 
18
 Bring Ove mfl., sid. 23. 
19
 http://www.regeringen.se/sb/d/9193, (2014-08-11). 
20
 SFS (1974:152), Regeringsform, nu gällande lydelse. Ändrad t.o.m SFS (2010:1408). 
21
 Bring Ove mfl., sid. 50. 
22
 Wienkonventionen om traktaträtten, Wien den 23 Maj 1969. 
23
 Wienkonventionen om traktaträtten, Wien den 23 Maj 1969, Ratificerad av Sverige den 
20 december 1974. SÖ 1975:1, se även Prop. 1974:158. 
24
 Se exempelvis SOU 1974:100 s. 44, samt Bring Ove mfl., sid. 50 ff. samt Dahlberg 
Mattias 2012, sid. 235. 
25
 Pelin Lars, sid. 89-90. 
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statssuveräniteten. I RF 2 kap 19§, finns det uttryckligen bekräftat att lag 
eller annan föreskrift inte får meddelas i strid med Sveriges åtaganden på 
grund av den europeiska konventionen angående skydd för de mänskliga 
rättigheterna och de grundläggande friheterna
26
.
27
 
 
Ove Bring, professor i internationell rätt, menar att inkorporeringen av 
Europakonventionen, beaktandet av folkrättslig praxis och generellt ökad 
medvetenhet om folkrätt i våra domstolar, bidragit till att folkrätten på 
senare tid fått ökad betydelse och påverkan. Detta menar han har skett på 
grund av att demokratier ständigt strävar efter lojal tillämpning av 
internationella regler och kan hålla sig öppna inför tanken om att intern 
lagstiftning kan behöva kompletteras i vissa situationer. Ett absolut 
bevarande av statssuveräniteten har i allt större omfattning fått ge vika till 
förmån för en ökad öppenhet för harmonisering.
28
  
 
En ökad benägenhet att samordna nationella regler, ger i sin tur ett ökat 
antal reglerade relationer som riskerar att ställas inför klassiska med avtal 
förenade problem. Detta är något som i sig även kan få poängtera vikten av 
klarhet beträffande hur olika typer av internationell rätt skall förhålla sig till 
varandra. Folkrättsligt synes utgångspunkterna vara klara, men i kommande 
kapitel framgår att så olyckligtvis inte alltid är fallet.    
 
                                                 
26
 Den fria rörligheten regleras i ett flertal art. i EG-fördraget. Några av 
huvudbestämmelserna kan ses i exv. art. 25, 28, 39, 49 och 90. 
27
 Se RF 1 kap 10§ och 2 kap 19§. 
28
 Stern Rebecca, Österdahl Inger, Folkrätten i svensk rätt, 2012, sid. 36. 
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3 Svensk intern internationell 
skatterätt 
Innehållet i den interna internationella skatterätten är som redan nämnts den 
suveräna statens angelägenhet och Sverige har därför som utgångspunkt rätt 
att ensam bestämma hur beskattningsrätten skall avgränsas.
29
 För ett litet 
land som Sverige där export och investering är av stor vikt har denna 
suveränitet dock inte varit möjlig att bevara absolut. Sverige har i flera fall, 
liksom andra stater, valt att disponera sin frihet och delvis begränsa 
suveräniteten för att vinna bland annat ekonomiska fördelar.
30
 Både EU-
rättsliga och genom skatteavtal skapade begränsningar tenderar att komma i 
konflikt med interna regler för skatteflykt. Missbruk grundar sig nämligen 
inte sällan i att skattskyldig utnyttjat regler som härrör ur samarbetet för att 
vinna otillbörliga fördelar. Att kunna motverka skatteflykt är betydelsefullt 
för staterna och möjligheten att tillämpa interna skatteflyktsregler på den 
internationella arenan är av samma anledning en viktig fråga. Eftersom 
skatteflyktslagen behandlas i kapitel 6, kommer endast mycket övergripande 
hållpunkter presenteras här, främst i syfte att presentera grunden till att 
dubbelbeskattning, skatteavtalsrättsliga tolkningsproblem och EU-rättsliga 
svåra bedömningar fortfarande och återkommande måste ske. 
3.1 Den interna internationella 
lagstiftningen 
Den svenska interna internationella skatterätten utgörs av statens nationella 
lagar riktade mot internationella förhållanden och hit hör därmed alla de utåt 
riktade beskattningsanspråk som en stat genom vanlig lagstiftning tillerkänt 
sig.
31 
Frågor som vem som skall beskattas i Sverige, vad som skall beskattas 
samt regler som skall förhindra missbruk hör hit.
32
 Trots att en stat inte har 
några folkrättsliga regler att följa vid just avgränsningen av 
beskattningsrätten, grundar staterna i stor utsträckning sin lagstiftning på 
samma principer, vilket dock inte eliminerar risken för att ett skattesubjekt 
blir föremål för dubbla beskattningsanspråk.
33
 Betungande 
beskattningseffekter vid gränsöverskridande verksamhet har sin grund inte 
enbart i unika skatterättsliga rättsordningar, utan även i unika definitioner 
och kriterier för när olika principer och regler skall kunna användas vid 
bestämning av eventuell beskattningsgrund.
34
 Att en stats 
beskattningsanspråk med anledning av statssuveräniteten, som utgångspunkt 
grundar sig på innehållet i varje stats interna rätt är således också roten till 
                                                 
29
 Pelin Lars, sid. 15, 84. 
30
 RiR 2010:24, sid. 11. 
31
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 18. 
32
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 18. 
33
 Pelin Lars, sid. 84. 
34
 Pelin Lars, sid. 16, 17, 45. 
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skatteavtalens existens.
35
 Det finns visserligen redan i intern rätt vissa regler 
för undvikande av dubbelbeskattning men skatteavtalen anses i många fall 
vara ett mer effektivt alternativ, eftersom de kan fylla ytterligare syften så 
som exempelvis informationsbyte avtalsparterna emellan.
36
 Den brist på 
samordning av vissa delar av det skatterättsliga området inom EU, gör att 
det även inom gemenskapen uppstår beskattningseffekter som är betungande 
när skattesubjekt rör sig över länders gränser.  
3.2 Utgångspunkter för den interna 
rättens ställning 
Hur förhållandet mellan nationell rätt och allmän folkrättslig sedvanerätt 
skall bestämmas går som sagt inte att finna i den svenska 
Regeringsformen.
37
 Som utgångspunkt är intern rätt och folkrätt två skilda 
rättsystem som tillämpas parallellt utan hierarkisk skillnad. Eftersom 
Sverige har ett dualistiskt förhållningssätt till främmande rätt, krävs det som 
i avsnitt 2.3 redan nämnts en införlivandeåtgärd för att den främmande 
rätten skall kunna tillämpas nationellt. När så skett skall avtalet tillämpas 
som svensk lag.
38
 I teorin är folkrätten ämnad att vara primär och utifrån vad 
som framgår av kapitel 2 skall intern rätt hållas tillbaka av både skatteavtal 
och EU-rättens innehåll. Rent krasst ser det ut som den som önskar tillämpa 
nationell rätt i strid med begränsande åtaganden inte har särskilt mycket att 
hämta.  
 
OECD:s modellavtal
39
 öppnar dock för undantag från det sagda. Detta avtal, 
Model Tax Convention on Income and on Capital, i Sverige förkortat 
OECD:s modellavtal, utkom för första gången 1963 och “rekommenderas” 
av rådet
40
 att följas av medlemsstaterna vid upprättandet av nya 
skatteavtal.
41
 I kommentaren till OECD:s modellavtal, artikel 1, punkt 9.2  
finns en öppning för att nationell rätt för att motverka skatteflykt skall 
kunna tillämpas, trots att det strider mot ett gällande avtal.
 42
 Ur ett 
folkrättsligt perspektiv ser denna öppning diskutabel ut, men avtalsmodellen 
har utarbetats i syfte att skapa enhetliga regler och för OECD är frågan om 
både skatteavtalens effektivitet och internationell skatteflykt högt prioriterad 
                                                 
35
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 22. 
36
 Se exempelvis 3 kap. 9 § Inkomstskattelag (1999:1229), Lag (1986:468) om avräkning 
av utländsk skatt och Pelin Lars, sid. 88. 
37
 Bring Ove mfl., sid. 50 ff. 
38
 Se exv. 1§, Lag (1994:1617) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Amerikas 
Förenta Stater, samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 244 samt Bring Ove mfl., sid. 45 ff. för 
vidare läsning härom. 
39
 OECD:s modellavtal är en modell för upprättande av skatteavtal utvecklad av OECD, en 
organisation för ekonomiskt samarbete och utveckling. Den första versionen av 
modellavtalet publicerades 1963 och har blivit flitigt uppdaterad sedan dess. Mer härom 
kan läsas i skatteverkets handledning för internationell beskattning 2010. Se exv. sid. 472.  
40
 OECD:s högsta beslutande organ 
41
 Model Tax Convention on Income and on Capital, Introduction, punkt 29. 
42
 RiR 2010:24 sid. 32. 
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och avser alltså inte att frånträda pacta sunt servanda på skatteavtalets 
bekostnad. Hur detta skall ske är inget OECD lämnat ett tydligt svar på.
 
 
Det skall noteras att modellavtalet dock endast är en rekommendation, men 
som tillsammans med sin kommentar i betydande omfattning kommit att 
fungera som en rättskälla och vara vägledande vid tolkning för såväl 
medlemmar som icke medlemmar i OECD.
43
 Högsta förvaltningsdomstolen 
har i exempelvis RÅ 1996 ref 84 sagt att särskild betydelse ofta bör tillmätas 
OECD:s modellavtal med kommentarer. Enligt Mattias Dahlberg, professor 
i finansrätt vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet, är det dock inte 
frågan om en rättskälla som ensamt skall få avgörande betydelse, såvida 
innehållet inte kan anses utgöra en sådan ”gängse mening” som går att finna 
i artikel 31 i Wienkonventionen.
44
 Oaktat ett mindre eller större tillmätande 
av betydelse stadgar det modellavtal som Sverige och många andra stater 
grundar sina avtal på, alltså en intressant möjlighet för att vissa interna 
regler skall kunna tillämpas trots att det egentligen inte borde vara möjligt. 
För skatteflyktslagen skall kunna tillämpas och samtidigt vara förenlig med 
de begränsande skatteavtalen, synes denna kommentar vara av högsta 
relevans Jag har därför anledning att återkomma till denna kommentar i 
kapitel 4 och 6.  
 
Beträffande EU-rätten, som likt skatteavtalen i grunden utgör bygger på 
mellanstatlig folkrätt, kan konstateras att EU särskiljer sig något med sitt 
särpräglade rättssystem. Rätten har inkorporerats genom lag
45
 och enligt 
Lissabonfördraget förklaring nummer 17 respektive förarbetet
46
 med 
anledning av Sveriges tillträde därtill, skall EU-rätten ges företräde framför 
nationell lag.
47
 Enligt artikel 5 p 2 EU, är EU:s befogenhet dock begränsad 
till de områden som staterna låtit tilldela och stora delar av skatterätten har 
staterna velat bevara.
48
 Folkrättsligt synes utformningen av interna 
skatteregler, trots företrädesprincipen, därmed vara i medlemsstaternas 
händer och inte vålla några problem. Denna markanta rättsliga illusion 
kommer jag att återkomma till i kapitel 5 och 6. 
 
                                                 
43
 Högsta förvaltningsdomstolen har i exempelvis RÅ 1996 ref 84 sagt att särskilt betydelse 
ofta bör tillmätas OECD:s modellavtal med kommentarer. Se Model Tax Convention on 
Income and on Capital, Introduction, punkt 29, Pelin Lars, sid. 87 samt Dahlberg Mattias 
2012, sid. 239 ff. 
44
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 241. 
45
 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen. 
46
 Prop. 2007/08:168 sid. 73. 
47
 Stern Rebecca mfl., sid. 151. 
48
 Se mer härom nedan i kap 5 och 6. 
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4 Skatteavtal 
För Sverige är skatteavtalen ett viktigt medel för att göra Sverige attraktivt 
för investerare och företagande, särskilt eftersom Sverige är ett litet land 
beroende av att Sverige som exportland och handelspartner betraktas som 
attraktivt.
49
 Dubbelbeskattningsavtalen har tillåtits begränsa 
statssuveräniteten, i syfte att bana väg för ett effektivt utbyte av varor, 
tjänster, kapital och arbetskraft.50   Det ligger i sakens natur att ett sådant 
avtal skall få företräde framför intern rätt för att kunna verka som ett 
effektivt instrument. I Riksrevisionens granskning angående Sveriges 
skatteavtal med andra länder och effekterna av regeringens arbete, 
konstateras att gamla skatteavtal kan användas för otillbörlig 
skatteplanering. Av en del analyser gjorda av Skatteverket att döma kan 
föråldrade avtal generera stora skattebortfall.
51
 När interna regler som har 
till syfte att motverka detta inte går att förena med innehållet i skatteavtalen, 
väcks frågan om relationen mellan intern rätt och skatteavtal.
52
 Att 
skatteavtalen visserligen utgör folkrättsliga avtal vilket medför folkrättsliga 
förpliktelser, har av både OECD och i rättspraxis, ansetts vara en sanning i 
behov av att undantagsvis kunna modifieras. I RÅ 2010 ref 112 bestämdes 
denna undantagsmöjlighet överraskande aggressivt. Frågan om möjlighet 
för undantag måste ställas i relation till att det för avtalens effektivitet och 
fortlevnad också är av stor vikt att respektera dess innehåll. Hur långt 
sträcker sig den folkrättsliga regeln “pacta sunt servanda”...? 
4.1 Dubbelbeskattningsavtalens syfte och 
innehåll 
Då en och samma inkomst beskattas av två olika stater och detta resulterar i 
att den skatt som skall erläggas är högre än den högsta skattesatsen av de 
två, föreligger en sådan situation som dubbelbeskattningsavtal ämnar hindra 
eller lindra.
53
 Avtalen tar sikte på situationer av juridisk dubbelbeskattning 
vilket skall skiljas från ekonomisk dubbelbeskattning
54
, vilken inte kommer 
behandlas närmare här. Termen dubbelbeskattning skall i denna uppsats 
därmed alltid förstås som juridisk dubbelbeskattning, vilken avser en 
                                                 
49
 RiR 2010:24 sid. 11. 
50
 OECD:s modellavtal, punkt 7 i kommentaren till art. 1, samt RiR 2010:24 sid. 10. 
51
 RiR 2010:24 sid. 11. 
52
 RiR 2010:24 sid. 32. 
53
 I 2 kap 35§ IL, definieras skatteavtal som “ett sådant avtal för undvikande av 
dubbelbeskattning på inkomst och, i förekommande fall, på förmögenhet som ingåtts av 
Sverige med en annan stat eller utländsk jurisdiktion, om inte annat anges eller framgår av 
sammanhanget”, se även RiR 2010:24 sid. 7. 
54
 Ekonomisk dubbelbeskattning tar sikte på att en och samma inkomst beskattas av olika 
skattesubjekt. 
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situation då en och samma skattskyldig blir dubbelt beskattad för en och 
samma inkomst på grund av att två olika stater hävdar beskattningsrätt.
55
  
 
Betungande dubbelbeskattning medför naturligt en nackdel för det 
skattesubjekt som är verksamt utanför landets gränser, vilket riskerar att få 
en återhållande effekt beträffande gränsöverskridande utbyten av varor, 
tjänster och kapital samt rörlighet för arbetskraft.
56
 En stat kan visserligen 
lösa detta nationellt genom exempelvis intern avräkning, men har i stor 
utsträckning valt att lösa det genom gemensamma avtal.
57
 Avtalen erbjuder 
ofta ett flertal fördelar för en avtalspart och har därför blivit en både effektiv 
och attraktiv metod.
58
 Av inte obetydlig betydelse är den förutsägbarhet som 
kommer med en ökad överblick när två handelspartner skapar gemensamma 
överenskommelser. Ett av syftena med skatteavtal är dessutom att förhindra 
skatteflykt, genom bland annat informationsutbyte.
59
 
 
Skatteavtalen är inte ämnade att ändra nationella reglers innehåll utan enbart 
vid fördelning av beskattningsrätt, begränsa de beskattningsanspråk som 
följer av nationell lag.
60
 Skatteavtalen är inte heller ämnade att utvidga 
staters beskattningsanspråk utan är för Sveriges vidkommande tvärtom 
begränsade till att kunna tillämpas i de fall där skatteavtalet resulterar i en 
inskränkning av beskattningen i Sverige. Resultatet skall vara mildrande 
eller undanröjande av dubbelbeskattning
 
och detta framgår av ”Den gyllene 
regeln” som återfinns i de olika införlivandelagarna.61 
 
Skatteavtalen är unika och kan således ha ett varierande innehåll.
62
 Sverige 
och många andra stater använder sig, som nämnts i 3.2, av ett modellavtal 
utformat av OECD vid utformningen av avtal. Även länder som inte är 
OECD-medlemmar använder sig av modellavtalet och åtskilliga avtal 
påminner därför i stor utsträckning om varandra.
63
 Oberoende av OECD:s 
avsaknad av egentlig konstitutionell legitimitet kan modellavtalet med 
tillhörande kommentar ha verkan som indikation på parters gemensamma 
avsikt.
64
 Det faktum att kommentaren öppnar upp för att en intern 
skatteflyktslag skall kunna tillämpas trots att fördelningen av 
beskattningsrätten inte tillerkänner den staten beskattningsrätt, är därmed 
något som skulle kunna få betydelse vid en avtalstolkning för ett betydande 
antal stater. 
                                                 
55
 Se exemplevis punkt 1 i OECD:s modellavtal; - “International juridical double taxation 
can be generaly defined as the imposition of comparable taxes in two (or more) States on 
the same taxpayer in respect of the same subject matter and for identical period.” 
56
  OECD:s modellavtal, punkt 7 i kommentaren till art. 1. 
57
 RiR 2010:24 sid. 7. 
58
 RiR 2010:24 sid. 32. 
59
 RiR 2010:24 sid. 11, 31, 39ff. 
60
 Detta framgår av bland annat RÅ 1996 ref 38 och av den kritik som riktats mot RÅ 1995 
ref 69, se bland annat Pelin Lars, sid. 99-101. 
61
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 244 och Pelin Lars, sid. 88. 
62
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 236. 
63
 Pelin Lars, sid. 87. 
64
 Pelin Lars, sid. 90 samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 241.                
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4.1.1 Avtalstolkning 
Wienkonventionen, som Sverige som nämnts undertecknat
65
, innehåller 
bestämmelser angående tolkning av avtal.
66
 Artikel 31 stadgar att en 
objektiv tolkningsmetod skall användas och att avtalets ändamål och syfte 
skall beaktas. Det är avtalets ordalydelse som utgör utgångspunkten vid 
tolkningen. Text, ingress och bilagor, liksom dokument vid avtalets 
ingående, skall exempelvis beaktas.
 67
 I artikel 31, kan läsas att parternas 
avsikt skall tillmätas betydelse.
68
 
 
Även i OECD:s modellavtal finns regler som är avsedda att komma till hjälp 
vid en situation som kräver tolkning.
69
 Åter skall noteras att modellavtalet 
inte har en uttrycklig konstitutionell legitimitet i den utsträckning som 
Wienkonventionen, men eftersom Sverige mer eller mindre genomgående 
baserar sina avtal härpå, är den potentiella tolkningsfunktionen ett faktum.
70
 
I RÅ 1996 ref 84 framhåller Högsta förvaltningsdomstolen att metoder för 
avtalstolkning återfinns i artiklarna 31-33 Wienkonventionen samt att även 
OECD:s modellavtal med kommentar bör tillmätas betydelse för fall inom 
den internationella skatterättens sfär.
71
 
 
Så har också bekräftats i exempelvis mål 1335-11 och 1336-11. Häri beaktar 
Högsta förvaltningsdomstolen inledningsvis avtalets innehåll, och först i 
andra hand intern rätt för att söka tolkningsvägledning. I RÅ 1987 ref 16 
uttrycks att ”avtalets terminologi i övrigt, uppbyggnaden och systematiken 
bestämmelsens funktion, tillkomst och historiska sammanhang” skall 
beaktas för att utröna partsavsikten och bekräftar att en sammanvägning 
skall göras av omständigheterna i varje enskilt fall. I RÅ 2004 not 59 kom 
domstolen fram till slutsatsen att Sverige hade beskattningsrätt och att 
skatteavtalet inte begränsade detta. Den slutsatsen drogs efter att vägledning 
konstaterats inte kunna fås i skatteavtalet angående innebörden i begreppet 
”anknytning”. Därefter fick den nationella rätten vägleda och domstolen 
uttalade vidare: ”det finns inget som talar för att den gemensamma 
partsavsikten skulle ha varit att transaktioner som leder till att avtalets regler 
kan kringgås eller som på annat sätt innebär att avtalet missbrukas inte skall 
kunna angripas med inhemska regler mot skatteflykt. Det aktuella 
förfarandet kan således i och för sig prövas mot skatteflyktslagen.” Denna 
domstolens inställning har jag anledning att återkomma till i kapitel 6.2.2. 
4.2 Skatteavtalens ställning 
I 2008 års ekonomiska vårproposition till riksdagen, uttryckte regeringen en 
inställning till att en ökad globalisering ger en ökad välfärd och att svenska 
                                                 
65
 SÖ 1975:1. 
66
 Se exv. Wienkonventionen om traktaträtten art. 31-33. 
67
 Se Wienkonventionen art 31 p. 2. 
68
 Se Wienkonventionen art. 31 p.3. 
69
 Se exempelvis OECD art. 3.2 med kommentar. 
70
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 241. 
71
 RÅ 1996 ref 84. 
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skatteregler bör locka till lokalisering och investering i Sverige. Vidare att 
“ett modernt och uppdaterat nät av skatteavtal bidrar till att svenska företag 
kan konkurrera utomlands på fördelaktiga villkor”.72 I Riksrevisionens 
granskning av Sveriges skatteavtal med andra länder, med anledning av att 
avtalstakten för Sveriges vidkommande avtagit, uttrycks att skatteavtalen är 
ett viktigt medel för att göra Sverige attraktivt för investerare och 
företagande och detta eftersom Sverige är ett litet land beroende av att 
Sverige som exportland och handelspartner betraktas som attraktivt.
73
 
Skatteavtalen är i detta hänseende ett angenämt instrument och utfall av 
staternas frihet att disponera över icke tvingande folkrättsliga regler. Detta 
har dock inte kommit att befria skatteavtalen från diskussionen om deras 
ställning och relation till den interna rätten. Tvärtom har de många avtalen 
återkommande aktualiserat frågan om hur interna rättsregler som inte går att 
förena med skatteavtal skall hanteras.
74
 Av naturliga skäl skulle 
skatteavtalen som ett effektivt medel inte kunna bevaras om de genom 
senare tillkommen lag enkelt skulle kunna åsidosättas. Detta till trots har 
skatteavtalens företräde både dementerats och endast partiellt bekräftats i 
svensk rättspraxis.  
 
I RÅ 1995 ref 69 ansågs skatteavtalet ha företräde inte enbart beträffande 
beskattningsfördelningen, utan också framför innehåll i den nationella 
rätten. Skatteavtalets definition av bosättningsbegreppet satte den nationella 
definitionen ur spel och skatteavtalet gavs därmed ett vidsträckt företräde 
och genomslag. Detta har senare justerats i RÅ 1996 ref 38 där företrädet 
bekräftades vara begränsat till själva fördelningen av beskattningsrätten.  
 
I RÅ 2008 ref. 24 inledde RegR visserligen med att konstatera att när ett 
skatteavtal ingås avstår Sverige från skatteanspråk som följer av svensk lag 
och att Sverige folkrättsligt är bundet av ett sådant avtal. Avtalet bekräftades 
vidare visserligen ha fått internrättslig verkan genom att tas in i svensk lag, 
vilket skett genom lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan 
Sverige och Schweiz i detta fall. Därefter konstaterade dock RegR det som 
domstolen också kom att grunda sitt domslut på, dvs. - “En lag om 
skatteavtal har ingen särställning i förhållande till andra lagar. När det i 2 § i 
den aktuella lagen i lydelsen enligt SFS 1992:856 sägs att ”Avtalets 
beskattningsregler skall tillämpas endast i den mån dessa medför 
inskränkning av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle föreligga” 
innebär detta bara att avtalet inte kan utvidga de skatteanspråk som följer av 
lag.” Detta menade domstolen innebar att bestämmelsen inte i sig hindrar att 
Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina skatteanspråk med de 
folkrättsliga verkningar detta kan få. 
 
Föreställningen om skatteavtalens gedigna företräde i RÅ 1995 ref 69, som 
visserligen blivit modifierat något i RÅ 1996 ref 38, fick här en markant 
konkurrerande uppfattning. Ett skatteavtal har av domstolens motivering att 
döma, ingen särställning i förhållande till den interna rätten och den gyllene 
                                                 
72
 Prop. 2007/08:100, 2008 års ekonomiska vårproposition, sid. 75 ff. 
73
 RiR 2010:24 sid. 11. 
74
 Se exv. RÅ 2010 ref 112. 
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regeln skall inte förstås som att hinder föreligger för att med regler 
tillkomna efter skatteavtalet ha möjlighet att utvidga det interna 
beskattningsanspråket. 
 
Ett ytterligare överraskande konstaterande RegR gjorde, var beträffande 
sättet att lösa regelkonflikt. RegR uttryckte att för det fall två lagar inte 
skulle vara förenliga, skall ordinära principer för regelkonkurrens användas 
för att utröna vilken lag som har företräde. CFC-reglerna fick företräde med 
hänvisning till lex specialis samt lex posterior. Innehållet i skatteavtalet 
saknade här relevans och varken folkrätten eller skatteavtalets innehåll togs i 
beaktande. Oaktat den svenska bundenheten och de folkrättsliga 
förpliktelser som domstolen bekräftat skulle interna rättsregler med ett 
senare tillkomstdatum än ett ingånget skatteavtal, alltså ha företräde vid 
regelkonflikt. 
  
I RÅ 2010 ref 112 ”Greklandsfallet”, kom RegR dock att modifiera de 
slutsatser som kommit till uttryck i RÅ 2008 ref 24 och uttryckte att det 
fanns anledning att klargöra att det är en sedan lång tid tillbaka väletablerad 
princip att Sveriges skatteanspråk begränsas i den utsträckning som framgår 
av avtal som införlivats i svensk rätt. Likaså att sådant avtal skall få 
genomslag vid rättstillämpningen och begränsar Sverige rätt att beskatta. 
Senare tillkommen intern rätt skall inte förändra detta förhållande och på 
grund av de vitt skilda slutsatser som kommit av RegRs resonemang i RÅ 
2008 ref 24, var på sin plats att klargöra att RÅ 2008 ref 24 inte inneburit 
någon förändring av det grundläggande synsättet på förhållandet mellan 
intern rätt och skatteavtal. Inte heller synen på hur regelkonflikter dem 
emellan skall lösas har förändrats. Folkrättsligt angreppssätt skall tillämpas 
vid tolkning och inte derogationsprinciper.
75
  
 
Folkrättsligt är RegRs klargöranden så långt klanderfria och gör det 
resonemang som fördes i RÅ 2008 red 24, än svårare att förstå. RegR gjorde 
dock även ett tillägg som bevittnar att domstolens resonemang ändå inte 
ligger särskilt långt ifrån. RegR öppnar upp för att det finns fall där ny 
intern regel skall få företräde: om lagstiftaren gett klart uttryck för att 
avsikten är att så skall få ske. I fallet ansågs ett sådant syfte visserligen inte 
vara tillräckligt tydligt, från varken förarbeten eller lagtext. Det bekräftades 
att det varken finns formellt eller konstitutionell hinder för lagstiftare att 
införa skattebestämmelser som strider mot ett redan införlivat skatteavtal.
76
  
 
Enligt min mening är det här oklart om RegR verkligen reflekterat över 
vilka konsekvenser en sådan generell bestämning av avsikten kan få för 
skatteavtalens effektivitet och fortlevnad. Att domstolens bekräftade 
utgångspunkt visserligen gick att förena med folkrätten, gör enligt min 
mening inte det senare tillägget mindre problematiskt. Om undantag mer 
eller mindre ensidigt kan bestämmas, finns risk att pacta sunt servanda kan 
bli åsidosatt på ett sätt som hotar skatteavtalens effektivitet. Detta har jag 
anledning att återkomma till i kapitel 6 och 7. 
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 RÅ 2010 ref 112.  
76
 RÅ 2010 ref 112. 
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5 EU-skatterätt 
Sedan medlemskapet har Sverige varit juridiskt bundet av unionens rätt och 
därmed avstått från viss suverän lagstiftningsmakt till förmån för den 
primär- och sekundärrätt som EU skapar.
77
 Statssuveräniteten utgör dock 
grunden i det internationella sammanhanget och EU:s befogenheter är 
därmed i teorin begränsade till det som den tilldelats av medlemstaterna.
78
 
Det finns dock vissa regler som alltid skall beaktas av medlemsstaterna 
vilka genom EU-domstolens rättfärdigandebedömning visat sig vara av 
högsta betydelse för staternas lagstiftare och rättstillämpare att försöka få 
grepp om. Det faktum att EU-domstolen har kunnat ikläda sig en roll som 
bedömare av om interna regler är förenliga med dessa, har skapat ett 
rättsområde där åtminstone den formellt beskrivna statssuveräniteten 
kommit att ställas på sned. För att förstå bakgrunden till skatteflyktslagens 
inte solklara tillämplighet skall EU-skatterätten presenteras. 
5.1 EU-medlemskapet och EU-
skatterättens innehåll 
EU är en internationell organisation, en juridisk person som bygger på den 
maktbefogenhet som medlemsstaterna tilldelat den. Den yttre gränsen 
bestäms av mellanstatliga fördrag och detta mellanstatliga samarbete är i 
grunden en avtalsrelation likt skatteavtal. Relationen faller in under 
Wienkonventionens definition av traktat och folkrätten gör sig således 
påmind i ytterligare en skepnad.
79
 Vad som är utmärkande för EU-rätten i 
förhållande till exempelvis dubbelbeskattningsavtalen är att 
medlemsländerna låtit statssuveräniteten inskränkas i betydligt större 
omfattning.
80
 
5.2 Kompetensfördelningen 
EU-rätten består av dels den primära rätten som är unionens grundläggande 
lagstiftning och dels den sekundära rätten. Fördraget om Europeiska 
unionen samt fördraget om Europeiska unionens funktionssätt tillhör den 
förstnämnda kategorin och innehåller bestämmelser om EU:s kompetenser, 
kompetensområde och utövande av EU:s befogenheter. Den senare utgörs 
av förordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden.
81
  
 
Kompetensfördelningen kan variera och utgörs av antingen ensam eller 
delad kompetens beroende på samarbetsområdet.
82
 Om något ej uttryckligen 
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 Stern Rebecca mfl., sid. 30. 
78
 Se exempelvis EU-fördraget art. 4.1, 5.1-2. 
79
 Se exv Wienkonventionens definition i art 2, 5 samt Pelin Lars, sid. 119. 
80
 Prop. 1993/94:114. 
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 Se EUF-fördraget art. 288 samt Pelin Lars, sid. 118. 
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 Se exempelvis, EU-fördraget, art. 5.1-5.3. 
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bestäms vara EU-rättens exklusiva kompetens, tillfaller det per automatik, e 
contrario medlemsstaterna i överensstämmelse med den folkrättsliga 
suveränitetsprincipen och artikel 5 p 2 EU.
83
 Artikel 5 EU-fördraget talar 
om hur den delade kompetensen skall hanteras och denna så kallade 
Subsidaritetsprincip stadgar en presumtion för att EU inte handla på detta 
område, såvida det inte kan visas att behov finns. Skulle så vara fallet, skall 
agerandet vara proportionerligt.
84
 Noteras skall att EU dock inte kan skapa 
sin egen rätt. Den bygger på staternas gemensamma beslut och agerande.
85
 
 
Bestämmelser om medlemsstaternas skatt nämns varken beträffande EU:s 
exklusiva kompetens eller som delad kompetens. De regler som finns i EUF 
110-113 avser endast indirekt beskattning. Artiklarna 113-115 i 
Lissabonfördraget, tar visserligen sikte på inkomstskattområdet, men den 
strävan efter harmonisering som medlemsstaterna i ministerrådet skall verka 
för där, får sällan betydande verkan. Den enhällighet som krävs för att beslut 
skall kunna tas och den vetorätt som medlemsstaterna försvårar detta arbete 
och innebär att den suveräna rätten detta hänseende behålls förhållandevis 
intakt.
86
  
5.3 EU-domstolen 
EU-domstolens roll är att säkerställa att lag och rätt följs vid tolkning och 
tillämpning av fördragen.
87
 Enligt artikel 263 EUF, skall domstolen granska 
och pröva exempelvis åsidosättande av EUF-fördraget. Artikel 267 EUF 
stadgar att domstolen är behörig att meddela förhandsavgöranden 
beträffande tolkning av fördrag samt giltighet av nationell rättsakt.
88
 
Domstolens förhandsavgörande angående tolkning av viss bestämmelse är 
sedan prejudicerande för samtliga medlemsstater.
89
 För att EU-rätten skall 
kunna hållas effektiv är det viktigt att EU-medlemsstaterna lojalt rättar sig 
efter det som följer därav. Förhandsavgöranden är viktiga i detta 
hänseende.
90
  Domstolar i sista instans har därför också en skyldighet att 
inhämta förhandsavgörande när det finns en EU-rättslig tolkningsfråga som 
behöver utredas.
91
  
 
Det händer inte sällan att EU-domstolens bedömning resulterar i att interna 
skatteregler inte anses vara förenliga med EU-rätten. Regler som avser att 
hindra skatteflykt riskerar exempelvis att utgöra hinder mot den fria 
rörligheten.
92
 Avgörandet ligger sedan till grund för beslutet i den nationella 
domstolen. 
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 EU, art. 5 p 2 samt Pelin Lars, sid. 112. 
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  Proportionalitetsprincipen, EU, art. 5 punkt 4. 
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 Se bland annat EU art. 5.2, 6.1. 
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 EUF art. 113-115, se även Pelin Lars, sid. 131-132. 
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 Se EU art. 19 p 1, samt EUF art. 263. 267. 
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 EU art. 19 p 1 samt  EUF art. 263, 267. 
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  Se Lojalitetsprincipen, Pelin Lars, sid. 126. 
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 EUF art. 267.3, se mer härom även i SIEPS 2010:2 angående hur vidsträckt denna 
skyldighet är. 
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 Dahlberg Mattias 2012, sid. 320. 
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5.4 Friheterna och 
rättfärdigandegrunderna 
Direkta skatter faller som nämnts visserligen inte uttryckligen inom EU:s 
befogenhetsområde, men eftersom medlemsländerna är skyldiga att beakta 
gemenskapsrätten vid sitt utövande finns ändå EU-rätt som kommit att i 
betydande utsträckning påverka även den interna internationella 
skatterätten.
93
 I C-446/03 Marks and Spencer, bekräftade EU-domstolen att 
skatter visserligen är medlemsstaternas angelägenhet, men att hänsyn också 
skall tas till EU-rätten vid utövandet av sin behörighet. Trots att det i artikel 
110 i EUF-fördraget finns flera uppradade undantag ifrån statssuveräniteten 
och att skatt inte nämns där, har EU-rättsliga bestämmelser med hänvisning 
till att EU-rätten alltid måste beaktas, kommit att få inflytande även på 
området för direkt beskattning.  
 
Framförallt de fördragsstadgade friheterna, har fått ett starkt genomslag.
94
 
Reglerna ämnar skydda den som utnyttjat sin rätt till fri rörlighet och 
aktualiseras när interna skatteregler medför en negativ särbehandling av 
ageranden som inte är rent inhemska.
95
 Artikel 49 i EUF förbjuder 
medlemsstater att sätta upp hinder för medlemsstaters medborgare att 
utnyttja sina friheter. Interna regler som är ämnade att hindra skatteflykt kan 
komma att betraktas som sådana hinder och därmed inte kunna tillämpas. 
 
Domstolen har medgett att en medlemsstat anses inneha en rätt att se till att 
dess inkomster verkligen blir beskattade, såvida detta på ett proportionerligt 
sätt kan säkerställas.
96
 Därför har EU-domstolen kommit att uppställa en rad 
olika grunder som kan rättfärdigas.
97
 Bedömningen EU-domstolen har att 
göra angående fördragsstridighet och rättfärdigande är inte sällan 
komplicerad.
98
 
5.5 EU-rättens ställning 
5.5.1 Direkt effekt 
Att EU-rätten som utgångspunkt är mellanstatlig, innebär att det som 
utgångspunkt också är mellan stater och internationella organisationer som 
denna görs gällande. Inom EU-rätten kan de regler som har direkt effekt 
även åberopas på individnivå. Sådana regler har företräde framför nationell 
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 Pelin Lars, sid. 137-138. 
94
 SIEPS 2006:8 sid. 8. 
95
 SIEPS 2006:8 sid. 13-14 samt Pelin Lars, sid. 137. 
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 Två mål som bekräftar denna slutsats är målen C-337/08 X Holding, samt C-18/11 
Philips Electronics. 
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 Se exempelvis art 45 p 3, art. 65 p 1a och 1b EUF, samt SIEPS 2006:8 sid. 15, 
Pelin Lars, sid. 143, 148 ff. 
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 C-118/96 Safir kan illustrera detta, vari domstolen hade att göra en omfattande prövning 
och jämförelse av två olika regelsystem både beträffande den administrativa proceduren vid 
beräkning av försäkring samt skatteuttagets storlek. 
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rätt vid regelkonflikt.
99
 Det var i C-26/62 Van gend en loos som domstolen 
introducerade principen om direkt effekt och presenterade det som en 
bestämmelse som är klar och entydig, ovillkorlig och oberoende av 
ytterligare åtgärder från medlemsstaten.
100
 För det fall en nationell domstol 
skulle vara osäker på om direkt effekt föreligger, kan den använda EU-
domstolen som tolkare genom förhandsavgöranden.
101
 De i avsnitt 5.4 
behandlade friheternas har direkt effekt.
102
 Att så är fallet är inte något som 
direkt framgår av lag, men som däremot har bekräftats av EU-domstolen vid 
ett flertal tillfällen.  Den nationella rätten skall ge vika vid regelkonkurrens 
mellan nationell rätt och regler med direkt effekt. Regler som hindrar 
friheterna skall därmed sättas åt sidan.
103
 
5.5.2 Principen om EU-rättens företräde 
Principen om EU-rättens företräde fastslogs i målet C-6/64 Costa/Enel och 
har kommit att bekräftats i flera avgöranden därefter. I Costa/Enel uttryckte 
domstolen att EU-rätten är en egen rättsordning som blivit integrerad i 
medlemsstaternas interna rätt i samband med medlemskapet och som 
medlemsstaterna därigenom också är skyldiga att tillämpa oavsett vad för 
typ av nationell fråga det i situationen rör sig om.  Inte heller tidpunkt eller 
tillkomst av den interna regeln har betydelse. I C-106/77 Simmenthal II 
bekräftas att det logiskt måste vara så att EU-rätten begränsar den nationella 
rätten. I C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft bekräftas dessutom 
följande: ”Om den rätt som följer av fördraget, dvs. av en självständig 
rättskälla, skulle åsidosättas av bestämmelser i nationell lagstiftning, av 
vilket slag de än kan vara, skulle den förlora karaktären av gemenskapsrätt 
och den rättsliga grundvalen för själva gemenskapen hotas”. 
Företrädesprincipen skall härigenom omfatta all nationell rätt oavsett form 
och även grundlag är inkluderat. Detta eftersom allt annat skulle medföra att 
karaktären av gemenskapsrätten kommer gå förlorad och gemenskapen som 
sådan skulle hotas. 
 
Suveränitetsprincipen och befogenhetsprincipen innebär visserligen en 
begränsning av denna företrädesprincip, men som redan nämnts, finns det 
betydande antal fall där både suveränitetsprincipen och 
befogenhetsprincipen saknar verkan. Den fria rörligheten går rent krasst 
förbi statssuveräniteten och detta utan att en stat disponerat den.
104
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 Pelin Lars, sid. 129. 
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 EUF art. 267. 
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 Dahlberg Mattias 2012, sid. 333. 
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 Pelin Lars, sid. 129-130. 
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6 Skatteflyktslagen i den 
internationella praktiken 
Motverkande av skatteflykt är ett betydelsefullt regleringsområde för den 
suveräna staten och interna skatteflyktsreglers tillämplighet på den 
internationella arenan är därför också en viktig fråga inom den 
internationella skatterätten.
105
 Utifrån vad som hittills presenterats, talar 
beträffande skatteflyktslagens tillämpbarhet i internationella sammanhang, 
varken pacta sunt servanda eller principen om EU-rättens företräde till 
skatteflyktslagens fördel. I vart fall försvåras tillämpningsmöjligheten på 
EU-rättens område när företrädesprincipen kombineras med EU-domstolen 
och dess möjlighet till inflytande över de nationella rättsystemen.  
 
De undantag som tillåts genom OECD:s modellavtal med kommentar 
respektive de rättfärdigandegrunder som EU-domstolen i sin praxis skapat, 
är de hållpunkter som måste undersökas för att utreda den svenska 
skatteflyktslagens utsikt.
106
 Huruvida en intern skatteflyktslag kan få 
komma att utgöra ett sådant undantag från Wienkonventionens artikel 26 
och 27 med stöd av OECD:s kommentar samt kan komma att utgöra grund 
för rättfärdigande med stöd av EU-domstolens praxis skall alltså 
avslutningsvis behandlas här. Skatteflyktslagen kommer därmed att 
illustrera den svenska interna rättens relation till folkrätten genom två 
exempel på två produkter härifrån - skatteavtal och EU-rätt. 
6.1 Kort om skatteflyktslagen 
Lag (1995:575) mot skatteflykt
107
, skatteflyktslagen, är en intern svensk lag 
ämnad att motverka skatteflykt. Detta skall ske genom att angripa 
situationer där skattskyldig agerar i syfte att uppnå eller undvika viss 
beskattningseffekt, dock begränsat till att gälla situationer där det inte också 
finns andra skäl för agerandet som kan dementera att skatteflykt är det 
huvudsakliga syftet. Lagtekniskt innebär regleringen att man när vissa 
omständigheter ligger för handen, skall bortse ifrån viss rättshandling som 
den skattskyldige utfört. Enligt 2 § 2 kap. skatteflyktslagen skall 
skatteförmånen antas ha utgjort det huvudsakliga skälet för den 
skattskyldiges agerande. Resultatet för den skattskyldiges vidkommande 
skall bli en justering motsvarande om rättshandlingen inte företagits.
108
 
Lagen har en generell utformning och rekvisiten erbjuder en förhållandevis 
flexibel tillämpning. 
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 Dahlberg Mattias 2012, sid. 251. 
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 OECD:s modellavtal,  kommentar till art. 1, samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 251. 
107
 Uppdaterad t.o.m SFS (2011:1372). 
108
 Lag (1995:575) mot skatteflykt, 2 och 3§§. 
 24 
6.2 Skatteflyktslagen och skatteavtal 
Wienkonventionen om traktaträttens artikel 26 och 27 talar, som i bland 
annat avsnitt 4.3 presenterats, inte till den interna rättens och 
skatteflyktslagens fördel, när en stat önskar tillämpa interna regler som inte 
är förenliga med ett skatteavtals innehåll. Avtal skall hållas och avvikande 
intern rätt är inte en ursäkt för underlåtelse. 
 
Detta till trots, har en svensk intern regel med ett syfte att motverka 
skatteflykt, dvs. den svenska CFC-lagstiftningen, tillerkänts företräde i en 
konflikt med gällande dubbelbeskattningsavtal. I den i 4.3.3 ovan nämnda 
”OMX-domen”, RÅ 2008 ref 24, tillämpades de till och med senare 
tillkomna interna reglerna, med RegRs motivering att en lag om skatteavtal 
inte har någon särställning i förhållande till andra lagar och att den gyllene 
regeln i sig inte hindrar att Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina 
skatteanspråk med de folkrättsliga verkningar detta kan få. Detta uttalande 
som RegR gjorde hade rent krasst kunnat tala till skatteflyktslagens 
tillämplighets fördel. Förvirring rådde eftersom den dessförinnan 
allmängiltiga föreställningen beträffande relationen mellan intern rätt och 
skatteavtal sattes på kant. Avgörandet bidrog till flitig diskussion, något som 
i sin tur bidrog till för folkrätten betydelsefulla klargöranden, eftersom 
motiveringen i fallet både kritiserats och i senare rättsfall justerats.
109
 I den 
skatterättsliga litteraturen har beträffande motiveringen i detta fall, kritik 
riktats mot att den folkrättsliga aspekten i form av Wienkonventionens 
artikel 26 och 27 inte tillmätts någon betydelse då skatteavtalets innehåll 
inte alls beaktades.
110
  
 
Högsta förvaltningsdomstolen konstaterade sedan åter i 2010 ref 112, 
“Greklandsfallet”, att det är en sedan lång tid tillbaka väletablerad princip 
att Sveriges skatteanspråk skall begränsas om så följer av ett införlivat 
skatteavtal. Vidare att avtalet skall få genomslag vid rättstillämpningen, 
oberoende av senare tillkommen intern rätt.
111
 Domstolen konstaterade att 
det på grund av de vitt skilda slutsatser som kommit av RegRs resonemang i 
RÅ 2008 ref 24, var på sin plats att klargöra att RÅ 2008 ref 24 inte 
inneburit någon förändring av det grundläggande synsättet på förhållandet 
mellan intern rätt och skatteavtal. Att skatteavtalen i normalfallet har 
företräde har dessutom till mångas lättnad på nytt bekräftats i HFD 2012 ref 
20.
112
 Huvudregeln stämmer väl överens med folkrätten, dvs. att 
skatteavtalen skall ges företräde oberoende av senare tillkommen intern 
lag.
113
 
 
Domstolen gjorde i OMX-domen ytterligare ett kontroversiellt uttalade av 
relevans för både folkrätten och skatteflyktslagen: ”Om två lagar skulle visa 
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 RÅ 2008 ref 24 samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 246 ff. 
110
 Pelin Lars, sid. 101-103. 
111
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 246 ff. 
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 Pelin Lars, sid. 104. 
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sig vara sinsemellan oförenliga får frågan om vilken lag som har företräde 
lösas med utgångspunkt i de principer som tillämpas vid regelkonkurrens 
och att eftersom CFC-lagstiftningen både hade företräde enligt lex specialis 
och lex posterior behövde någon analys av avtalet inte göras.”.114 Även detta 
skiljde sig från tidigare föreställning och har blivit kritiserat.
115
 Ur ett 
folkrättsligt perspektiv är detta uttalande problematiskt, då ett sådant synsätt 
sätter Wienkonventionen om traktaträttens, både artikel 26 och 27, ur spel.  
 
RegR lutade sig mot CFC-reglernas förarbeten och tog rygg på uttalandet att 
skatteavtal inte skall hindra CFC-reglers tillämplighet. Eftersom det inte i 
skatteavtalen står att CFC-regler inte skall få tillämpas, tyckte domstolen att 
så kunde ske. I 2010 ref 112 bekräftade RegR dock att inte heller synen på 
hur regelkonflikter mellan intern rätt och skatteavtal skall lösas, skall anses 
ha förändrats på grund av OMX-domen. Folkrättsliga problem skall lösas 
med ett folkrättsligt angreppssätt.
116
 Kristina Ståhl, professor i finansrätt vid 
Uppsala universitet, uttryckte särskilt i detta mål att derogationsprinciperna 
varken är ämnade eller lämpade att lösa denna typ av situationer med 
skatteavtal.
117
 Problematiskt skulle det beträffande användning av dessa 
tolkningsprinciper exempelvis kunna bli, för ett fall när ett skatteavtal 
tillkommit senare än en intern lag som i sin tur anses vara speciallag. Att 
derogationsprinciperna skulle tillämpas till skatteflyktslagens fördel finns 
det ingen anledning att befara. 
6.2.1 Undantag från skatteavtalens företräde 
Av 2010 ref 112 att döma, skall innehållet i ett skatteavtal, som 
utgångspunkt tillämpas oberoende av innehållet i en senare tillkommen 
nationell lag. I detta avgörande presenterade RegRs dock även möjligheten 
att i vissa fall, ge en ny intern regel företräde, nämligen i fall där lagstiftaren 
gett klart uttryck för att avsikten är att så skall kunna ske. Jämför, “Om 
lagstiftaren emellertid gett klart uttryck för att avsikten är att en viss typ av 
inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss ny bestämmelse ska 
tillämpas oberoende av innehåll i ett skatteavtal så ska den nya regeln ges 
företräde.”  Undantagna är situationer där lagstiftarens intentioner i nu 
aktuellt hänseende inte är helt tydliga. Då får det nämligen antas att 
lagstiftaren inte avsett att rubba tillämpningen av skatteavtalen.
118
 I detta fall 
menade domstolen att det inte var tydligt, från varken förarbeten eller 
lagtext att den var tänkt att tillämpas oavsett vad som stod i skatteavtalet. 
Därför skulle som huvudregeln säger, skatteavtalet ha företräde.
119
 Vidare 
uttryckte domstolen det folkrättsligt kontroversiella, nämligen att det dock 
                                                 
114
 RÅ 2008 ref 24. 
115
 Se exv.RÅ 1996 ref 84 och RÅ 1998 ref 49, Se Dahlberg Mattias,  Skattenytt 2008, sid. 
482–490. 
116
 RÅ 2010 ref 112 samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 246 ff. 
117
 Läs mer härom i RÅ 2010 ref 112, skiljaktig beträffande motiveringen. 
118
 RÅ 2010 ref 112. 
119
 Pelin Lars, sid. 104. 
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inte finns något formellt eller konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren 
inför skattebestämmelser som strider mot ett redan införlivat skatteavtal.”120 
 
Detta är visserligen uttalanden som rent krass öppnar upp för att ett 
uttryckligt syfte i intern rätt, kan ge intern rätt genomslag. Detta trots att den 
strider mot skatteavtal. En allt för vidsträckt möjlighet till åsidosättande 
skulle dock inte vara till gagn för skatteavtalens fortsatta existens. Samtidigt 
lever vi i en föränderlig tid och många av skatteavtalen ingicks i en tid som 
såg väldigt annorlunda ut än vad den gör idag, en möjlighet att i vissa fall 
kunna tillämpa interna regler med senare tillkomstdatum är förmodligen ett 
intresse som de flesta stater delar.
121
 
 
Den relevanta följdfrågan beträffande skatteflyktslagens tillämpning blir i 
vilka situationer undantag närmare bestämt kan aktualiseras. Att det skulle 
ha stått klart att CFC-lagstiftningen kom att utgöra ett sådant undantag, när 
den kom att godkännas som ett sådant har ifrågasatts.
122
 Det har även 
ifrågasatts var i förarbetena till CFC-lagstiftningen det uttrycks att CFC-
reglerna skall ha företräde i förhållande till skatteavtal.
123
 Vidare har det 
ifrågasatts hur slutsatsen kunnat förenas med att Wienkonventionen om 
traktaträtten gäller och saknar undantag och således inte ensidigt skall kunna 
sättas ur spel.
124
 För att undantag skall kunna aktualiseras borde det stå klart 
att den gemensamma avsikten också är att så kan ske.
125
 
6.2.2 Den gemensamma partsavsikten 
Mattias Dahlberg, ledamot i skatterättsnämnden, uttryckte i RÅ 2010 ref 
112, att de ställningstaganden som gjorts i RÅ 2008 ref 24, om möjligheten 
att tillämpa de interna reglerna i avsaknad av uttryckliga förbud härför, är 
direkt felaktiga. Detta eftersom samtliga avtalsslutande parters uppfattning 
om avtalsinnehållet skall läggas till grund vid tolkning. Så sker inte om en 
ensidig uppfattning av en intern lagregel läggs till grund för beslut, utan att 
skatteavtalets innehåll blivit undersökt och bekräftats vara förenlighet 
därmed. Den utvidgning av beskattningsrätt som det i detta fall var frågan 
om, skulle enligt Dahlbergs mening därför inte vara möjlig. Skatteavtalet 
innebär ett åtagande som hindrar tillämpning av intern rätt som är i strid 
därmed. 
 
Högsta förvaltningsdomstolen gjorde i mål nr 1335-11 och mål nr 1336-11, 
Perumålen, en tolkning det skatteavtal som den skattskyldige omfattades av 
och konstaterade att det den gemensamma partsavsikten skall bestämmas 
genom att utreda bland annat uppbyggnad, tillkomst och historiska 
sammanhang. Liknande bedömning har gjort i RÅ 1987 ref 162. Som också 
                                                 
120
 RÅ 2010 ref 112, Dahlberg Mattias 2012, sid. 246 ff. samt Pelin Lars, sid. 104. 
121
 SIEPS 2006:8 s. 6 ff. 
122
 Se bland annat Grundström Karl-Johan, Skattenytt 2011, sid. 74 Skatteavtal går före 
intern rätt – i vart fall som huvudregel samt Pelin Lars, sid. 182. 
123
 Pelin Lars, sid. 104. 
124
 Pelin Lars, sid. 104. 
125
 Pelin Lars, sid. 104. 
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redan bekräftats i kapitel 4.1.3, stämmer ett sådant angreppssätt väl överens 
med Wienkonventionen om traktaträtten, där den gemensamma 
partsavsikten också är det som utgör kärnan vid avtalstolkning. 
126
 
 
Frågan om huruvida skatteflyktslagens tillämplighet ryms inom den 
gemensamma partsavsikten har berörts i RÅ 2004 not 59. Häri inledde 
Högsta förvaltningsdomstolen med att tolka skatteavtalet och kom fram till 
att det inte fanns något i skatteavtalet som talade för slutsatsen att 
skatteavtalet skulle hindra nationellt angripande av missbruk. Därefter 
övergick domstolen till att tolka den interna rätten. Peru var inte medlem i 
OECD vid denna tidpunkt. Domstolen konstaterade att interna regler mot 
skatteflykt skulle få tillämpas när skatteavtalet kringgås eller missbrukas. 
Vidare konstaterade domstolen att om det i skatteavtalet inte går att finna 
något som talar för att den gemensamma partsavsikten skulle ha varit att 
missbruk inte skulle kunna angripas med stöd av interna regler, skall interna 
regler kunna tillämpas i detta syfte.
127
 Den gemensamma partsavsikten har 
alltså bekräftats vara av relevans för möjligheten att tillämpa interna regler. 
Sättet varpå den gemensamma partsavsikten i 2004 not 59 bestämdes, har 
dock kritiserats.   
 
Av RegRs motivering att döma skulle den gemensamma partsavsikten 
kunna utrönas genom en negativ bestämning, en uteslutningsmetod som 
innebär att om avtalet inte dementerar möjligheten att tillämpa interna 
skatteflyktsregler, är det i sin ordning för staterna att göra det. Bland annat 
Mattias Dahlberg har kritiserat detta, med hänvisning till att den öppning 
som också finns i OECD:s modellavtal, skall tillämpas restriktivt, i 
synnerhet när en avtalspart, likt i det här fallet inte är medlem i OECD.
 
Han 
menar också att intern rätt endast ger uttryck för en avtalsparts syn på 
skatteflykt och eftersom ett folkrättsligt avtal bygger på den gemensamma 
partsavsikten är det inte korrekt att tillämpa regler om skatteflykt såvida det 
inte finns klart stöd i skatteavtalet för detta.
128  
 
Av den kritik som riktats mot motiveringen i avgörandet att döma, är det de 
folkrättsliga momenten som återigen tas i försvar. Eftersom syftet med 
skatteavtalen och framförallt dess funktion står och faller med att den 
folkrättsliga synen på skatteavtalen inte upprätthålls. För att 
skatteflyktslagen skall kunna tillämpas utan att tumma på skatteavtalets 
framtida fortlevnad, bör det utredas om dess tillämplighet ryms inom den 
gemensamma partsavsikten. Möjligen kan OECD:s modellavtal med 
kommentar för Sveriges vidkommande, utgöra ram för fall då samtliga 
avtalsparter är OECD-medlemmar och att om en avtalspart inte är medlem 
saknas sådant stöd och då har man som rättstillämpare folkrättsliga aspekter 
att ta hänsyn till.
129
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 Wienkonventionen om traktaträtten, art. 31. 
127
 RÅ 2004 ref 59. 
128
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 256. 
129
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 256. 
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6.2.3 Skatteflyktslag enligt OECD:s modellavtal 
med kommentar 
OECD:s modellavtal utgör visserligen inte lag men får som redan nämnts i 
betydande antal fall vägledande betydelse. Häri anses det i vissa 
undantagsfall rimligt att nationell skatteflyktslagstiftning skall tillåtas 
tillämpas trots ett existerande skatteavtal som reglerar situationen.
130
 Någon 
allmän bedömning om vad som utgör skatteflykt ges dock inte. Obeaktat var 
vägledning skall sökas för att definiera skatteflykt, gör det faktum att 
bedömningen skall ske från fall till fall att utsikterna för en skatteflyktslags 
tillämplighet inte härigenom är solklara.
131
 Tanken med en öppning för 
interna skatteflyktsregler, är att de skatteförmåner som ett skatteavtal 
innebär inte skall kunna utnyttjas och att rättshandlingar där det 
huvudsakliga syftet är att tillgodogöra sig förmåner på ett sätt som skulle 
strida mot skatteavtalets syfte, därför skall kunna angripas med nationell 
lag.
132
 
 
Om samtliga avtalsparter i en avtalsrelation är OECD-medlemmar och 
avtalet också bygger OECD:s modellavtal, är det en indikation på att 
partsavsikten går att härleda från innehållet däri. Stater har möjlighet att 
reservera sig angående visst innehåll i modellavtalet med kommentar.
133
 Det 
finns exempelvis flera länder som reserverat sig beträffande CFC-
lagstiftningens möjliga tillämpning.
134
  
 
Beträffande skatteflyktslagen i detta sammanhang, kan man i den 
skatterättsliga litteraturen finna stöd för att lagen för det fall den med 
Sverige avtalsslutande parten är medlem i OECD, kan tillämpas, under 
förutsättning att det är förenligt med OECD:s villkor som framgår av 
kommentaren till artikel 1. Mattias Dahlberg har en markant 
medlemsorienterad inställning och menar att om avtalspart däremot inte är 
medlem eller till och med kommenterat en motsatt åsikt angående OECD 
skall det vara markant mycket svårare, sånär omöjligt att använda detta 
OECD:s innehåll vid tolkning. Detta eftersom åter igen skatteavtal är ett 
folkrättsligt avtal och den gemensamma partsavsikten bör vara avgörande, 
vilket måste utläsas av skatteavtalet. Vidare menar han att den interna 
lagstiftningens innehåll och definitioner inte nödvändigtvis delas av 
resterande avtalsparter och om samtliga parter inte känner till innehåll och 
framförallt innebörd av den andra statens interna rätt, är den inte heller 
rimlig att tillämpa.
135
 För att skatteflyktslag skall kunna tillämpas borde med 
denna inställning, vilken också stämmer väl överens med folkrätten, regler 
om just skattflykt tas med i skatteavtalen för att vara möjliga att tillämpa om 
en avtalspart inte är OECD-medlem. 
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 OECD:s modellavtal punkt 9.5 i kommentaren till art. 1. 
131
 OECD:s modellavtal kommentarer till art. 1 samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 252. 
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 OECD:s modellavtal, kommentaren till art. 1, samt Dahlberg Mattias 2012, sid. 251. 
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 Se exempel på staters anmärkningar i kommentaren till art. 1 i OECD:s modellavtal i 
punkt 27.4 och följande. 
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 Dahlberg Mattias 2012, sid. 246 ff. 
135
 Dahlberg Mattias 2012, sid. 258. 
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6.2.4 Sammanfattning 
Den folkrättsliga karaktären hos skatteavtalen har både bekräftats, 
dementerats och åter bekräftats. Genom RÅ 2008 ref 24 uppstod en viss 
förvirring och även om motiveringen häri fick mycket kritik vilket i sig gav 
uttryck för den folkrättsliga digniteten och faktiskt också på ett positivt sätt 
satte denna i ljuset, var det välkommet med den modifiering av motivet som 
kom med RÅ 2010 ref 112. 
 
Att det, så som RegR tillade, skall få finnas fall när huvudregeln om 
skatteavtalens företräde får ge vika till förmån för vissa undantag, finns det 
stöd för också i OECD:s modellavtal med kommentar. Den springande 
punkten är partsavsikten vilken i RÅ 2010 ref 112 också fick genomslag, 
när RegR bekräftade att det i skatteavtalet åtminstone inte fanns något 
uttryckligt hinder för att den interna regeln skall tillämpas. Dras denna 
”avsiktsbestämning” till sin spets innebär det att oförutsedd senare 
tillkommen intern reglering kan sätta avtal ur spel på ett sätt som i 
litteraturen stött på kritik. Istället har OECD-medlemskapet framlagts som 
en åtminstone mer legitim indikator på när partsavsikten på ett rimligare sätt 
kan antas inrymma att skatteflyktslag skall få tillämpas. Detta eftersom 
OECD formellt bekräftat att det är nödvändigt att öppna för en möjlighet att 
tillämpa interna regler mot skatteflykt. 
 
För det fall en eller flera avtalsparter inte är OECD-medlemmar eller en part 
rent av gjort reservation för att partsavsikten skall kunna härledas härav, är 
det av kritiken till tolkningslösningen i RÅ 2008 ref 24 att döma, ett 
folkrättsligt angreppssätt som skall lösa en uppkommen situation av 
regelkonkurrens. Utgångspunkten är att avtal skall hållas, pacta sunt 
servanda och att intern rätt inte kan spela över detta. Ifall det är otydligt 
både enligt den interna lagen och enligt skatteavtalet, huruvida det är möjligt 
att tillämpa intern lag i strid med det senare, skall den gemensamma 
partsavsikten utrönas. En sådan kan inte ensidigt bestämmas. För att 
undvika att denna problematik uppstår kan sådant förhandlas i samband med 
skatteavtalens ingående alternativt en omförhandling av redan befintliga 
avtal ske.  
 
Möjligheten att göra undantag måste bestämmas gemensamt. Den 
gemensamma partsavsikten är sedan viktig att domstol värnar om att 
fastställa, inte minst för att kunna bevara skatteavtalets syfte och funktion 
intakt. Skatteavtal är, inte att förglömma, ett viktigt medel för ett litet 
exportberoendeland som Sverige.
136
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 Se exv. Prop. 2007/08:100, 2008 års ekonomiska vårproposition, sid. 75 ff. 
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6.3 Skatteflyktslagen och EU-rätten 
Som i kapitel 5 presenterats utgör EU-rätten svensk lag och principen om 
EU-rättens företräde har bekräftats i ett stort antal fall. Att EU-rättens 
företräde är begränsad genom den i fördrag bestämda 
befogenhetsfördelningen samt att EU inte själv kan skapa ny lag, är något 
som skall garantera staternas suveränitet att begränsa detta EU-företräde. 
Principen om direkt effekt ställer i detta sammanhang till problem. EU-
domstolens roll som tolkare av EU-rätten och möjligheten att göra detta 
genom förhandsavgörande har tillsammans med lojalitetsprincipen kommit 
att få inverkan på ett kompetensområde som inte formellt överlämnats – den 
direkta beskattningen.  
 
För skatteflyktslagens vidkommande innebär detta, att trots att lagen är en 
intern skatterättslig regel och visserligen är hänförlig till den suveräna 
statens befogenhetsområde, är dess tillämpbarhet i ett gränsöverskridande 
sammanhang inte given. För det första kan den anses utgöra ett hinder mot 
den fria rörligheten vilket EU-domstolen kan angripa med stöd av att 
“Medlemsstaterna är dock skyldiga att iaktta gemenskapsrätten vid 
utövandet av sin behörighet” och att de grundläggande friheterna har direkt 
effekt. För det andra är det inte givet att någon av de rättfärdigandegrunder 
som utarbetats i EU-domstolens praxis, och visserligen ger möjlighet till 
undantag från hinderförbudet, är applicerbara på skatteflyktslagen så som 
den ser ut, för den händelse den skulle bli föremål för bedömning. 
 
Särskilt ur ett folkrättsligt perspektiv är detta anmärkningsvärt, eftersom 
detta betyder att EU-domstolen tagit en mer eller mindre normbildande roll 
alldeles oberoende av befogenhetsprincipen, vetorätten i 115 EUF och EU:s 
egentliga inkompetens att skapa lag, när denna dels underkänner och dels 
bedömer i vilka fall hindrande lag undantagsvis ändå kan rättfärdigas. Vissa 
sådana rättfärdigandegrunder går att finna i EUF, men beträffande 
skatteflyktslagens tillämpbarhet är det mot EU-domstolens praxis 
strålkastarna måste riktas.
137
  
 
EU-gemenskapen visar dock förståelse för medlemsstaternas intresse av att 
kunna upprätthålla sina skattesystem och delar åsikten om att det är av vikt 
att kunna angripa missbruk och skatteflykt. På det harmoniserade området 
finns det exempelvis bestämmelser om skatteflykt i flera direktiv.
138
 Även 
principen om förfarandemissbruk är avsedd att kunna tillämpas av 
medlemsstater för att kunna angripa missbruk.
139
 Reglerna utgör dock 
samtidigt en begränsning i hur en medlemsstats motverkansåtgärd får se ut. 
Något som inte minst kommer till uttryck genom EU-domstolens praxis 
beträffande förbud mot hindrande lagstiftning. Som redan presenterats har 
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 EUF 263 och 267 EUF, Dahlberg Mattias 2012, sid. 337. 
138
 Se exempelvis art. 395 i mervärdesskattedirektivet (2006/112/EG) och art. 11 i 
fusionsdirektivet (90/434/EEG). 
139
 Se bland annat C-255/02 Halifax. 
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dessa regler effekt också på det direkta beskattningsområdet och kan därför 
komma att påverka interna skatteflyktslagars tillämplighet.
140
 
 
Huruvida skatteflyktslagen kan tillämpas med beaktande av EU-rätten, 
vilket formellt sett borde vara en icke-fråga av kapitel 5 att döma, skall nu 
presenteras. 
6.3.1 EU-domstolens praxisverksamhet 
Befogenhetsprincipen i artikel 5 i EU-fördraget borde formellt, som i avsnitt 
5.3 nämnts, utgöra ramen även för domstolens verksamhet. Lagstiftning är 
inte inkluderat. Med stöd i att frihetsinskränkningar är förbjudet, har 
domstolen ändå kunnat ikläda sig en roll som lagstiftare och därmed också i 
hög grad kommit att få påverka rättsutvecklingen.  
 
När hinder mot den fria rörligheten bekräftats föreligga, har EU-domstolen 
att göra en helhetsbedömning om det finns möjlighet att rättfärdiga detta 
hinder. Detta försvårar för både lagstiftare och rättstillämpare. 
Rättfärdiganden är baserade enbart på domstolen praxis, något som gör 
kriterierna svårbedömda.
141
 
 
I Skattenytt 2004 sid. 165-191, ”Är de svenska CFC-reglerna förenliga med 
EG-rätten?”, presenterar Nils Mattsson, professor i finansrätt vid Juridiska 
fakulteten, Uppsala universitet, en intressant åsikt beträffande EU-
domstolens arbete. Han menar att exempelvis CFC-lagstiftning skapats som 
en konsekvens av att medlemsstater inte samordnat sina regler och att EU-
domstolen inte har ett intresse av att “komma till regeringarnas räddning och 
acceptera internrättsligt uppställda skydd för den egna skattebasen för att 
lösa detta”. I synnerhet inte då det ytterligare skulle skjuta en samordning 
framåt i tiden. Det sagda tror författaren också utgör en anledning till att 
EU-domstolen ställt sig mycket restriktiv till alla försök att rättfärdiga 
restriktioner. Eftersom lagstiftning ligger utom EU-domstolens kompetens, 
är det den enda möjligheten för domstolen att inverka - just att förbjuda 
sådant som strider mot EU-rätten. Han menar att restriktioner egentligen har 
skapats med anledning av att staterna inte godkänner innehållet i andra 
staters rätt. Hans slutsats är att det inte är flera restriktioner som behövs utan 
ändrade nationella regler som gör restriktioner onödiga.
142
 
 
Det finns många åsikter och identifieringar av problemet med vårt rådande 
system där EU-domstolen tillåtits vara en lagstiftande aktör. Lars Pelin 
uttrycker exempelvis sin inställning till detta på följande sätt: ”Det är 
besynnerligt att se hur ministerrådet, och de nationella ministrarna där, år 
efter år låter urholkningen av vetorätten fortgå utan antydan till protest […] 
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 Ståhl Kristina, Skattenytt 2007, EG-rätt och skatteflykt, sid. 575. 
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 Jämför Hilling Maria, Svensk Skattetidning 2012:9, Är det möjligt att utforma EU-
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Se även Pelin Lars, sid. 138. 
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Att bevaka en särskild inkomstskattereglering med vetons hjälp är inte 
direkt meningsfullt om den när som helst (efter en begäran om 
förhandsavgörande) kan underkännas av EDU.”143 
 
EU-domstolens avgöranden vittnar om att behov av tillnärmning finns för 
att råda bot på en sådan rättsosäkerhet som kommer med EU-domstolens 
rättsskapande praxisverksamhet.
144
 Hur detta kommer se ut är en 
demokratisk agerandefråga som inte låter sig sias här. I dagsläget skall 
skatteflyktslagens tillämpbarhet i en gränsöverskridande situation som 
strider mot den fria rörligheten testas mot EU-domstolens praxis beträffande 
rättfärdigande. 
 
Något som kan noteras är dock att det bekräftats en obenägenhet i svenska 
domstolar att inhämta förhandsavgöranden, vilket också är en bidragande 
faktor till att många tillämpningsfrågor, så som exempelvis 
skatteflyktslagens förenlighet med EU-rätten, inte är solklara.
145
 Ulf Bernitz, 
professor i europeisk integrationsrätt, belyser svensk domstolspraxis och 
hållningen beträffande att inhämta förhandsavgöranden i SIEPS rapport om 
”Förhandsavgöranden av EU-domstolen – Svenska domstolars hållning och 
praxis” och menar att begäran om förhandsavgöranden är en viktig akt för 
EU-rättens genomslag, men att Sverige i förhållande till andra länder ligger i 
underkant med att utnyttja detta.
146 I exempelvis ”Cypernmålet”147, där 
skatteflyktslagen var på agendan, avslog Högsta Förvaltningsdomstolen ett 
yrkande om förhandsavgörande med hänvisning till att det emellertid inte 
framkommit någon unionsrättslig fråga som hade betydelse för utgången av 
målet.
148
 Sverige har att förhålla sig till den praxis som hittills i EU-
domstolen bildats. 
6.3.2 Rättfärdigande av hindrande regler 
De grundläggande friheterna kan göras gällande om skattskyldig utövat sin 
rätt till fri rörlighet, och på grund av en nationell regel drabbats av negativ 
särbehandling, med undantag om det av skattesubjektet gjorts på ett sätt som 
innebär missbruk.
149
 Att en lag likt skatteflyktslagen är generellt utformad, 
hindrar inte att den kan innebära en negativ särbehandling.
150
 Eftersom 
staterna är i behov av denna typ av regler för att kunna upprätthålla ett 
effektivt skattesystem har EU-domstolen, genom att under vissa 
förutsättningar rättfärdiga hindrande regler, kommit att bli ansvarig för en 
komplicerad avvägning. En balansering görs mellan å ena sidan en starkt 
integrationsvänlig hållning som skall värna den fria rörlighet, å andra sidan 
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 Pelin Lars, sid. 161-163. 
144
 Pelin Lars, sid. 160-162. 
145
Se exv. SIEPS 2010:2 sid.7, 31, 41-50. 
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 SIEPS 2010:2 sid.7ff. 
147
 HFD 2012 not 30. 
148
 Mer härom kan läsas i Skattenytt 2012, sid. 568. 
149
 Ståhl Kristina, Skattenytt 2007, EG-rätt och skatteflykt, sid. 575-594. 
150
 Ståhl Kristina, Skattenytt 2007, EG-rätt och skatteflykt, sid. 575-594. 
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staternas behov av vissa regler för att dess interna skattesystem inte skall 
kollapsa på grund av missbruk.
151
 
 
Domstolen har medgett att en medlemsstat anses inneha en rätt att se till att 
dess inkomster verkligen blir beskattade, såvida detta på ett proportionerligt 
sätt kan säkerställas.
152
 Det finns en rad olika rättfärdigandegrunder som 
godkänts.
153
 
 
”Skattebortfall” och ”skydd för skattebasen” har i sig inte ansetts vara en 
tillräcklig motivering för hindrade nationell lag.
154
 I SvSkT 2012:9 sida 754 
“Är det möjligt att utforma EU-förenliga skatteflyktsregler”, diskuterar 
Maria Hilling, Docent och verksam som forskare och lärare vid Juridiska 
fakulteten, Lunds universitet, de senaste årens praxisutveckling i syfte att 
reda ut skatteflyktslagars förenlighet med EU. Häri riktas fokus på ”behovet 
av att bevara den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten” 
tillsammans med grunden att ”motverka skatteflykt”.155 De två 
rättfärdigandegrunderna har av hennes utredning att döma tillsammans 
nämligen visat sig ge förhållandevis goda utsikter för att hindrande regler av 
detta slag skall få tillämpas.
156
 I avsaknad av ett klart svar beträffande den 
svenska skatteflyktslagens position i den internationella praktiken, skall jag 
för att belysa några hållpunkter som tillämparen av skatteflyktslagen har 
anledning att uppmärksamma, återge en del hållpunkter som Maria Hilling 
presenterat. Dessa är inte minst intressanta för en vidare diskussion om EU:s 
framträdande position. 
 
Av intresse för min uppsats är de slutsatser hon dragit om dels vilka 
rättfärdigandegrunder som eventuellt kan hjälpa skatteflyktslagen genom 
hinderbanan för rättfärdigande, dels att det av praxisutvecklingen att döma 
är i den utveckling av EU-domstolens proportionalitetstest som skett, som 
vägledning angående skatteflyktslagens tillämplighet skall sökas.
157
 Maria 
Hilling har i nämnda artikel kommit fram till att för att 
rättfärdigandegrunden ”motverka skatteflykt” skall godkännas, krävs att den 
interna regeln tar sikte på ett rent konstlat upplägg.
158
 Stöd för detta går 
exempelvis att finna i C-324/00 Lankhorst-Hohorst vari domstolen ansåg att 
de tyska reglerna mot underkapitalisering visserligen behövs för att 
“förhindra skatteflykt”, men då domstolen utöver detta uppmärksammade 
att de aktuella reglernas syfte inte specifikt var att angripa skatteflykt, 
eftersom den var tillämplig i alla former av underkapitalisering, ansågs 
rättfärdigande inte kunna ske.
159
 I C-196/04 Cadbury Schweppes, gällande 
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 Se exempelvis C-524/04 Thin Cap Group Litigation, Hilling Maria, Svensk 
Skattetidning 2012:9, sid. 755ff. 
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 Två mål som bekräftar denna slutsats är målen C-337/08 X Holding och C-18/11 Philips 
Electronics. 
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 Pelin Lars, sid. 148. 
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 Hilling Maria, Svensk Skattetidning 2012:9, sid. 755. 
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 Hilling Maria, Svensk Skattetidning 2012:9, sid. 759. 
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 C-324/00 Lankhorst-Hohorst se även Dahlberg Mattias 2012, sid. 355. 
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CFC-lagstiftning, konstaterade domstolen att förhindrande av skatteflykt 
kan utgöra en rättfärdigandegrund. Detta för fall då hindrande lagstiftning 
angriper “rent konstlade upplägg”160.  Detta krav på konstlade upplägg kom 
också att bekräftas i C-524/04 Thin Cap Group Litigation. Beteenden som 
baseras på fiktiva upplägg och som genomförs endast i syfte att kringgå 
lagstiftning kan en medlemsstat få lov att angripa. 
 
Ett konstlat upplägg anses vara för handen om det finns en subjektiv avsikt 
från den skattskyldige att vinna skattemässig fördel genom sitt agerande. 
Även att det genom objektiva omständigheter framgår att 
etableringsfrihetens ändamål inte uppnåtts.
161
 Något som för 
skatteflyktslagen ur tillämpningshänseende är problematiskt eftersom den 
med sin generella tillämpning omfattar såväl konstlade som icke konstlade 
upplägg. Skatteflyktslagens tillämplighet riskerar nämligen att vara mer 
vidsträckt än vad EU-rätten tillåter. Jämför “skatteförmånen skall vara det 
övervägande skälet” med “konstlat upplägg”.162 
 
Maria Hilling, menar dock att kravet på ”konstlat upplägg” mer eller mindre 
slopas för de fall där grunden ”motverkande av skatteflykt” tillämpas i 
kombination med en eller flera andra grunder. Hon menar att risken för 
skatteflykt är oftare än enbart i exceptionella fall tillräcklig när de två 
grunderna motverkande av skatteflykt och bevarandet av den väl avvägda 
fördelningen tillämpas i kombination.
163
  
 
Att de två rättfärdigandegrunderna har en koppling och flera gånger blivit 
föremål för tillämpning just i kombination har bekräftats i flera fall.
164
 I C-
446/03 Marks & Spencer, fick grunden risk för skatteflykt gehör i 
kombination med bland annat “den väl avvägda fördelningen”. Likaså i C-
231/05 OY AA, vari domstolen motiverade rättfärdigandet med att det inte 
skall vara möjligt för ett bolag att kunna välja i vilken stat det vill att 
underskott skall beaktas och detta eftersom det skulle kunna äventyra den 
väl avvägda beskattningsrätten. I denna situation fanns enligt domstolen risk 
för fiktiva upplägg och skatteundandragande och en regel som på ett 
proportionerligt sätt hindrar att så sker ansågs kunna rättfärdigas.
165
  
 
I C-311/08 SGI kom grunden ”risk för skatteflykt” tillsammans med 
”bevarandet av den väl avvägda beskattningsrätten” att rättfärdiga de i målet 
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 Vad som närmare avses med ”konstlat upplägg”, har EU-domstolen presenterat i bland 
annat C-196-04 Cadbury Schweppes. 
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 Se exv. C-196-04 Cadbury Schweppes punkt 64 och 67. 
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 Hilling Maria, Svensk Skattetidning 2012:9, sid. 757-772 samt Ståhl Kristina, Skattenytt 
2007, sid. 575-594. 
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 Hilling Maria, Svensk Skattetidning 2012:9, sid. 768. 
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 ”Upprätthållande av den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten mellan 
medlemsstaterna” framhölls i C-196/04 Cadbury schweppes ha en koppling grunden för 
motverkande av skatteflykt. Jämför “Skatteflykt som rättfärdigandegrund gäller endast för 
fall som är rent konstlade i syfte att undvika normalfallets skatt – ”vilket kan äventyra den 
väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten”.  
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 Pelin Lars, sid. 147-148. 
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aktuella interna reglerna och detta alldeles oberoende av om ett konstlat 
upplägg låg för handen vid en sådan bedömning.
166
  
 
Bedömningen stannar dock inte där. Ett proportionalitetstest måste också 
göras.
167
 Summa summarum i Maria Hillings diskuterande artikel är 
dessutom att EU-domstolens proportionalitetsbedömning är högst relevant 
att beakta när vägledning skall sökas beträffande skatteflyktslagars 
förenlighet. Ändamålsenligheten och proportionaliteten av en regel som är 
ett nödvändigt steg i rättfärdigandebedömningen, bestämmer att en regel 
inte får gå längre än vad som är nödvändigt för dess ändamål.
168
Den fria 
rörligheten skall inte hindras mer än nödvändigt och intresseavvägningen 
som domstolen har att göra mellan staternas behov av skyddande regler mot 
skyddet för den fria rörligheten, gör sig åter påmind. 
 
Proportionalitetstest i sig är ingen nyhet, men det som skall noteras enligt 
Maria Hilling är dock de konsekvenserna som C-318/10 SIAT, möjligen fört 
med sig. I SIAT gjorde utfallet av proportionalitetsbedömningen att de 
interna reglerna som i och för sig kunde motiveras, inte kunde rättfärdigas. 
Detta med hänvisning till att den aktuella regeln inte var tillräckligt 
förutsebar och i förlängningen därför inte uppfyllde krav på rättssäkerhet, 
vilket i sin tur gör att kravet på proportionalitet inte kan anses uppfyllt.
169
 
Detta däremot är som sagt en nyhet som det enligt Maria Hilling finns 
anledning att hålla i minnet.  
 
Huruvida lydelsen i den svenska skatteflyktslagen är tillräckligt preciserat 
och förutsägbart för att inte riskera att underkännas av rättsäkerhetsskäl, blir 
i så fall en relevant följdfråga. Maria Hilling menar att den i vart fall inte är 
tillräckligt tydligt för att kunna utesluta att vagheten i innehållet skulle 
kunna göra att EU-domstolen underkänner regeln med hänvisning till 
SIAT.
170
 Om SIAT innebär att svårtillämpade regler kan komma att brista i 
proportionalitet, är domen något som både lagstiftare och rättstillämpare bör 
hålla i minnet.
171
 En förklaring menar Maria Hilling är att 
rättssäkerhetskriteriets insteg i skatteavgöranden är ett resultat av den 
utveckling som också skett på andra rättsområden, beträffande kravet på 
proportionalitet.
172
 Om så är fallet kan man också vänta sig att den delen av 
proportionalitetstestet kommit för att stanna.
173
 
 
Visar EU-domstolen samma "förstående" inställning som då den medgav att 
rättfärdigandegrunder måste existera, menar Maria Hilling att det finns goda 
utsikter för att EU-domstolen inte är strängare i denna bedömning än att det 
finns anledning att hålla sig någorlunda lugn. Kräver lagen viss otydlighet 
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kommer det med stor sannolikhet godkännas.
174
 SIAT-regeln var ett 
tämligen extremt exempel. För den svenska skatteflyktslagen innebär detta 
att den till innehållet möjligen kan komma att betraktas som 
oproportionerlig, då den är allt för generellt utformad vilket dock EU-
domstolen kan komma att se mellan fingrarna och godkänna med 
hänvisning till att en sådan utformning är nödvändig för att regeln skall 
kunna fylla sitt syfte.
175
 
6.3.3 Sammanfattning 
I C-270/83 Avoir Fiscal, bekräftar EU-domstolen det som redan i kapitel 5 
presenterats, att diskrimineringsregler och den fria rörligheten begränsar 
medlemsstaternas suveränitet.
176
 I Marks and Spencer, tydliggörs att skatter 
är medlemsstaternas angelägenhet – visserligen – men att hänsyn också 
skall tas till EU-rätten. Att en medlemsstats skatteintäkter minskas om en 
regel i syfte att hindra detta inte får tillämpas, är inte tillräckligt för att 
rättfärdiga den.
177
 Detta bekräftar att EU-domstolen genom att indirekt 
underkänna regler inom det suveräna området, tagit sig befogenhet som 
sträcker sig längre än vad som formellt är överenskommet.
178
 Detta innebär 
också att domstolen får en rättsskapande funktion, med jurister snarare än 
politiker i spetsen.
179
 Att staterna har ett behov av viss begränsande 
lagstiftning har EU-domstolen accepterat, och den intresseavvägning som 
domstolen gör för att reda ut hur denna begränsning skall få se ut är också 
det som utgör riktlinje för huruvida den svenska skatteflyktslagen är 
förenlig med EU eller ej. Förenlig i den bemärkelsen att den uppfyller 
kraven som ställs för godtagbara undantag från hinderförbudet. 
Avvägningen mellan staternas behov av ett effektivt skattesystem och 
gemenskapens värnande om fri rörlighet, är inte bara en orientering i olika 
rättfärdigandegrunder utan även en hypotes beträffande proportionalitet. I 
SIAT bekräftas rättsäkerhet vara ett nödvändigt kriterium häri.  
 
Alla de olika krav som ställs, som dessutom enbart är resultat av EU-
domstolens praxisbedömning, gör att det är svårt att dra någon slutsats som i 
bästa fall består fram till nästa förhandsavgörande. Något jag finner 
intressant är Maria Hillings slutsats att de senare årens rättspraxis vittnar om 
att generositeten blivit större beträffande rättfärdigandegrunder men 
skarpare vad beträffar proportionalitet, när kravet på rättsäkerhet numer 
också inkluderas i bedömningen.
180
 Beträffande skatteflyktslagens 
tillämpbarhet finns anledning att reflektera dels över dess generella 
utformning och huruvida tillämpningsomfånget är för strängt i förhållande 
till kravet på ”konstlade upplägg”. Dels angående dess förutsebarhet med 
hänvisning till kravet på rättsäkerhet i SIAT. 
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7 Analys 
På den svenska regeringens hemsida går att läsa: “För ett litet land som 
Sverige är respekten för internationella normer en förutsättning för 
genomslag för vårt utrikespolitiska agerande.”.  
 
Både skatteavtalen och EU-rätten grundar sig på och är beroende av 
staternas lojalitet och efterlevnad. Utifrån regeringens inställning är de 
åtaganden som Sverige gjort viktiga att följa. Eftersom både skatteavtal och 
EU-rätt i grunden är ämnade att ha företräde framför interna regler för att 
kunna få önskad effekt, är det viktigt att staterna respekterar detta. Kan avtal 
enkelt åsidosättas reduceras också dess genomslagskraft. Vem förlitar sig på 
ingångna avtal som inte måste följas? Hur attraktiv blir man som avtalspart 
om man ensidigt åsidosätter innehållet? 
 
Både skatteavtal och de grundläggande friheterna har en tendens att locka 
till missbruk. Ett krav på absolut efterlevnad ställer i detta hänseende till 
med problem. När möjligheten att tillämpa interna regler som skall hindra 
skatteflykt begränsas av skatteavtal och EU-rättsligt innehåll, måste frågan 
om hur detta kan lösas undersökas. Såväl OECD som EU står bakom 
uppfattningen om att det är en nödvändighet för stater att kunna angripa 
missbruk, för att dess interna skattesystem inte skall slås i spillror. Exakt hur 
detta skall göras talar ingen om. 
 
Hur den folkrättsliga utgångspunkten ser ut är klar. Beträffande 
skatteavtalen skall avtal hållas, pacta sunt servanda, och vid osäkerhet om 
en skatteflyktslag kan tillämpas, utgör partsavsikten en yttre ram. Så som 
folkrätten kommer till uttryck i FN-stadgan och Wienkonventionens artikel 
26 och 27, kan inte en senare tillkommen lag förändra detta förhållande. 
 
Med detta sagt har statens intresse av att kunna intolka en skatteflyktslag i 
partsavsikten enligt min mening stundom kommit att uttryckas överraskande 
desperat. Hur domstolen i RÅ 2008 ref 24 kunde konstatera att skatteavtal 
inte har någon särställning och att derogationsprinciper kan låta en senare 
tillkommen intern regel utan vidare få genomslag, är för mig ur ett 
folkrättsligt perspektiv svårt att förstå. Med den kritik som riktades mot 
avgörandet i beaktande, tillhörde inte motiveringen den gängse 
uppfattningen. Inte heller av senare rättsfall att döma, var den uppfattning 
som presenterades beträffande relationen mellan intern rätt och skatteavtal 
allmängiltig, åtminstone inte som utgångspunkt. I RÅ 2010 ref 112 avvisade 
domstolen yttrandet om att skatteavtal inte skulle inneha någon särställning 
och konataterade att derogationsprinciperna inte var lämpliga utan att 
folkrättslig tolkningsmetod skulle användas. Att domstolen åter bekräftade 
den med folkrätten väl förenliga ”utgångspunkten”, att skatteavtal har 
företräde framför intern rätt, fick många att andas ut. Frågan är om det 
tillägg som domstolen gjorde till denna utgångspunkt är förenligt med 
folkrätten? Att skatteavtalets företräde bekräftas endast vara en 
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”utgångspunkt” fråntar anmärkningsvärt mycket av den särställning 
domstolen i målet var noga med att modifiera, när undantagsmöjligheten är 
så enkel som en intern syftesbestämning och ett konstaterande att inget 
tillräckligt tydligt hinder finns i skatteavtalet som kan hindra att det sätts ur 
spel. Enligt min mening verkar domstolen ha missat att det inte är rimligt att 
förutspå alla framtida händelser när ett avtal ingås. Har avtalen dessutom 
väldigt många år på nacken är chansen liten att det finns uttryckliga hinder 
för att sådan lag som tillkommer senare skall kunna tillämpas. Domstolen 
verkade inte heller, vilket enligt min mening är överraskande, göra ett 
överslag av vad följden av en sådan ”syftesbestämning” kan bli. 
 
Så som bland annat Mattias Dahlberg poängterat, delar en part inte 
nödvändigtvis den andra partens åsikt om vad som utgör gemensam 
partsavsikt. En så enkel bedömning av partsavsiktens innehåll, anser jag 
vara ett anmärkningsvärt åsidosättande, av den i andra juridiska 
sammanhang så grundläggande principen, pacta sunt servanda. Att så 
kunnat ske är dock inte förvånansvärt, sett till den avsaknad av lagreglerad 
vägledning som finns beträffande denna fråga. OECD har som presenterats 
tagit in en öppning för att interna regler eventuellt skall kunna användas för 
att hindra skatteflykt i modellavtalets kommentar. Avsaknaden av en 
utförlig beskrivning beträffande under vilka omständigheter detta kan ske 
samt den omständigheten att OECD:s modellavtal formellt endast innehar 
karaktär som rekommendation, tillsammans med det faktum att ett stort 
antal stater inte är medlemmar i OECD, förenklar inte den oklara 
situationen. Av vad som presenterats i kapitel 1 till och med 4, anser jag att 
den springande punkten är att utreda partsavsikten, vilket förmodligen och 
av rättspraxis att döma är lättare sagt än gjort. Att ett OECD-medlemskap 
talar till fördel för skatteflyktslagens tillämplighet, anser jag vara en viktig 
slutsats som bland annat Mattias Dahlberg gjort. Om så inte är fallet och det 
inte framgår av avtalet att en tillämpning omfattas av partsavsikten är min 
uppfattning att detta skall ligga staterna till last och inte skatteavtalet.  
 
Om skatteavtalen skall kunna bevaras som ett verkningsfullt medel att bana 
väg för berikande internationella utbyten, ett viktigt instrument för ett litet 
exportberoende land som Sverige, är det viktigt att dess effektivitet inte sätts 
ur spel. Lösningen för de fall skatteflyktslagars tillämpning inte kan utrönas 
i en gemensam partsavsikt, bör vara att omförhandla. 
 
Det är inte otänkbart att en omförhandling kan vara en omfattande process 
som möjligen inte görs i en handvändning. Det är inte heller otänkbart, att 
Sverige har förmånliga avtalsvillkor i befintliga äldre avtal, som riskerar att 
försvinna vid omförhandling. Att underlåta att omförhandla avtal som 
otvivelaktigt är i behov av det, då de dras med betydligt skatteläckage, av 
den anledningen att Sverige vid omförhandling riskerar att mista förmånliga 
avtalsvillkor, är inte ett passivitetsskäl att stoltsera med. På sin höjd är det 
ett förståeligt skäl att undersöka alternativa åtgärder, så som tillämpning av 
skatteflyktslag på folkrättens bekostnad. RÅ 2010 ref 112 må ha återställt 
ordningen beträffande utgångspunkten, men är enligt min mening inte en 
tillfredsställande praxisprodukt för efterkommande rättstillämpare, om 
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folkrättsliga principer och skatteavtal skall bevaras. Skatteflyktslagen kan 
eventuellt men bör inte få tillämpas om den inte ryms i den gemensamma 
partsavsikten. 
 
Om en diskussion om intern rätt i förhållande till skatteavtal grundar sig på 
utgångspunkten, att avtal skall hållas, dvs. pacta sunt servanda, särskiljer 
sig relationen mellan intern rätt och EU-rätt som presenterats markant. Den 
befogenhetsprincip och företrädesprincip som genomsyrar denna relation 
stämmer som sagt i teorin föga överens med hur relationen ser ut i 
praktiken. Relationen här bygger på samma grunder som skatteavtalen men 
EU-rätten har med sitt sui generis överspelat frågan om pacta sunt 
servanda. Att EU-rätten innehar en särställning blir extra tydligt när man 
går igenom RF. Frågan om skatteflyktslagens förenlighet är viktig även här, 
eftersom de grundläggande friheterna liksom skatteavtalen kommit att 
utnyttjas för att undvika skatt. Att svaret på tillämpningsfrågan ligger i EU-
domstolens händer, är med beaktande av både suveränitetsprincipen, 
befogenhetsprincipen och vetorätten förvånande.  
 
Att EU-rätten skall ges företräde inom de befogenhetsområden som staterna 
formellt låtit tilldela gemenskapen, utgör sällan problem. I det hänseendet är 
folkrätten intakt. Att EU-medlemskapet skulle innebära en viss begränsning 
av statssuveräniteten var en förutsättning för medlemskapet och således inte 
oväntat. Till den utsträckning som kommit att ske kan dock knappast ha 
varit förutspått. Det till synes harmlösa uttalande som EU-domstolen gjorde 
i Marks & Spencer, att medlemsstaten dock är skyldig att beakta 
gemenskapen vid utövandet av sin befogenhet, innebär konsekvenser av 
betydelse för både skatteflyktlagens tillämpning och rättssäkerheten. Detta 
eftersom kravet att beakta gemenskapsrätten också inkluderar sådan 
befogenhet som är bestämd att vara enbart staternas angelägenhet.  
 
Genom detta tillägg finns ett legitimt skäl till fortsatt diskussion, beträffande 
sådan EU-rätt som har direkt effekt. De grundläggande friheterna kan och 
får så även i många fall, utgöra ett hinder för intern lagstiftnings 
tillämpningsmöjlighet. EU-rätten förbjuder regler som har hindrande effekt 
på friheterna. Ett smart drag eftersom EU-domstolen genom sin i fördrag 
reglerade möjlighet att lämna förhandsavgörande, tillsammans med staternas 
skyldighet att inhämta förhandsavgöranden, får inflytande på ett område där 
staterna inte varit villiga att öppna dörren åt EU. EU fick möjlighet att värna 
om friheterna också på ett område det formellt inte tillåtits göra det. 
 
Detta verkar anmärkningsvärt ur ett folkrättsligt perspektiv, men därmed 
inte sagt att EU-domstolen inte numer har behörighet att göra så. Detta 
måste kunna ses som en av staterna i tysthet godkänd praxis och frågan 
måste därför bli vad det egentligen är som staterna genom sin passivitet gått 
med på? Om den svenska skatteflyktslagen anses utgöra hinder mot de EU-
rättsliga friheterna och därmed vara otillåten, innebär det nuvarande 
systemet att vägledning måste sökas i en svåröverskådlig praxisbaserad 
massa. Precis som OECD, har EU-domstolen ansett det nödvändigt att i 
undantagsfall tillåta regler som är ämnade att angripa skatteflykt. Oberoende 
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av vilken rättfärdigandegrund som kan aktualiseras, görs en bedömning från 
fall till fall, som uteslutande ligger i EU-domstolens händer.  
 
Hur hårt denna bedömning slår mot den svenska skatteflyktslagen är 
osäkert. Några direkta slutsatser angående hur skatteflyktslagens 
tillämpningsmöjlighet ser ut i detta hänseende, anser jag inte vara motiverat 
att försöka mig på. Av SIAT att döma är kraven hårt ställda, eftersom en 
intern regel numer inte enbart måste passera rättfärdigandebedömningen, 
utan även måste klara det proportionalitetstest som efter SIAT troligen också 
innefattar ett krav på förutsägbarhet. 
 
EU-domstolens inflytande, står och faller med att medlemsstaterna inte 
inhämtar förhandsavgörande. Detta är för sista instans därför en skyldighet, 
även om det inte är klart hur pass vidsträckt den skyldigheten är. Att Sverige 
ligger i underkant med inhämtade av sådan, skulle kunna tas för insikt att 
det finns en rädsla för att få nationella regler underkända. Vad som kan 
konstateras är åtminstone att passiviteten inte gynnar förutsägbarheten och 
även om fler förhandsavgöranden skulle inhämtas kan det inte anses 
föredömligt att låta svåröverskådliga, ibland motsägelsefulla och framförallt 
över tid föränderliga domstolsavgöranden, ligga till grund för det nationella 
lagstiftningsarbetet. Om lösningen för att råda bot på denna rättsosäkerhet är 
att harmonisera, (någon annan lösning tycker jag är svår att se), har EU rent 
krasst lyckats utveckla ett ”självförstörande” system som alltså kan komma 
att resultera i den harmonisering, som vetorätten endast i teorin lyckats 
hindra, vilket är högst anmärkningsvärt. 
 
Slutligen, att folkrätten har ett gediget insteg i den internationella 
skatterätten, är tydligt och kommer till uttryck både i lagtext, förarbeten, 
praxis och doktrin. De grundläggande principer så som att avtal skall hållas 
genomsyrar inte bara den nationella, utan även den internationella rätten. 
För att kunna bevara skatteavtalen och EU-rättens funktion måste svaret på 
förhållandet mellan dessa och intern rätt vara att intern rätt och skatteavtal 
måste ge vika. Att låta statssuveräniteten ge vika i den utsträckning som 
EU:s medlemsstater låtit ske, är dock inte önskvärt och bör åtgärdas för att 
råda bot på dagens rättsosäkerhet. 
 
Med detta sagt tycker jag att det, beträffande relationen mellan intern rätt 
och skatteavtal, är överraskande att det i relativ närtid gjorts bedömningar 
till synes utan konsekvensbedömning av vad gjorda ställningstagande eller 
konstateranden faktiskt innebär. Såväl ett dementerande av skatteavtalens 
särställning, som tillämpning av derogationsprinciper vid tolkning av 
folkrättsliga mellanhavande, kan få förödande verkan för skatteavtalens 
effektivitet, vilket bör observeras. Jag tycker precis som Lars Pelin, att det 
är besynnerligt att EU-domstolen på egen hand lyckats ta sig en lagstiftande 
roll på ett område som formellt inte avtalats och skapat en oerhört snårig 
utsikt beträffande interna rättsregler tillämplighet, på bekostnad av 
betydelsefull rättssäkerhet. 
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På den svenska regeringens hemsida går att läsa: “För ett litet land som 
Sverige är respekten för internationella normer en förutsättning för 
genomslag för vårt utrikespolitiska agerande.”. Detta är något som bör 
hållas i åtanke vid en tolkningsfråga beträffande skatteavtal samt något som 
omvänt verkar ha tillmätts problematiskt stor innebörd, när medlemsstaterna 
varit i EU-rättsliga förhandlingar och merparten medlemsstater dragit i en 
för rättssäkerheten förödande riktning. 
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